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DE  LA  COMISIÓN  NOMINA  EaC EL  DECANO  DE  LA  FACULTAD 
DE  LUYES  Y  CIRNtIaS  EíIlITICAS  SOBRE  EL  TOMO  I  DE  ESTA 
OBR 


Santiago,  mayo  i8  de  i8gg. 

En  cumplimiento  de  la  comisión  que  se  nos  dio,  he- 
mos examinado  el  tomo  primero  de  la  obra  titulada  >iEx* 
plicaciones  de  Derecho  Civil  chileno  y  comparado»  del 
profesor  don  Luis  Claro  Solar. 

Este  tomo  comprende  solo  un  capítulo  de  introducción, 
el  titulo  preliminar  y  cuatro  primeros  títulos  del  libro 
primero  del  Código  Civil,  llegando,  en  consecuencia, 
hasta  el  tratado  del  matrimonio  inclusive. 

Como  dice  el  titulo  de  la  obra,  se  trata  de  explicacio- 
nes del  Derecho  Civil  chileno  que  se  compara  también 

con  el  de  otras  naciones,  guardándose  en  ellas  el  orden 
de  materias  del  Código  Civil  y  reproduciéndose  sus  ar- 
tículos. 

El  autor  se  ha  consagrado  principalmente  á  la  expli- 
cación y  ñjación  del  sentido  y  alcance  de  los  preceptos 
positivos  del  Derecho  y  toma  en  consideración  para  sus 
juicios  las  opiniones  de  algunos  jurisconsultos  y  exposi- 
tores chilenos  y  extranjeros,  la  legislación  romana  y  anti- 
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gua  española  y  los  textos  é  interpretaciones  de  códigos 
de  diversas  naciones  con  las  cuales  compara  el  chileno. 
El  trabajo  revela  notables  conocimientos  legales  y  medi- 
tado é  inteligente  estudio  de  la  materia  de  que  se  trata. 

A  juzgar  por  la  extensión  y  desarrollo  dados  al  trabajo 
sobre  los  títulos  de  que  se  ocupa  el   tomo  primero,  po- 
dría llegar  la  obra,  si  se  continua  y  concluye,  á  tener  ocho 
ó  diez  tomos,  como  el  que  hemos  examinado.  Será,  pues 
muy  considerable. 

En  nuestro  sentir,  la  obra  es  de  importancia  y  de  evi- 
dente utilidad. 

Ella  será  una  fuente  de  consulta  ordenada,  metódica 
.   é  instructiva  del  Código  Civil  y  que  cofitribuirá  á  su  ver- 
dadera inteligencia  y  recta  aplicación,  teniendo,  además, 
la  comparación,  como  hemos  dicho,  con  códigos  extran- 
jeros. 

Creemos,  por  consiguiente,  que  la  obra  es  digna  de  la 
asignación  pecuniaria  de  que  habla  el  artículo  45  de  la 
ley  de  instrucción  pública,  de  9  de  enero  de  1879. 

En  cuanto  al  monto  de  la  asignación,  teniendo  pre- 
sente que  la  ley  no  puede  fíjar  esa  asignación  sino  como 
un  estímulo  honroso  para  los  trabajos  á  que  se  refíere, 
las  dimensiones  que  ha  de  llegar  á  tener  la  obra  del  señor 
Claro,  si,  como  debemos  esperarlo,  la  continua  y  conclu* 
ye,  pensamos  que  podría  ser,  por  el  presente  tomo,  la 
cantidad  de  ciento  ochenta  pesos  anuales. 

Dios  guarde  a  Ud. 

J.  N.  Hurtado  Lkopoldo  Urrutia 

Agustín   Rodríguez 

Al  señor  Decano  de  la  Facultad  de  Leyes  y  Ciencias  Pnlíiicas  de  la  Universidad. 


Ifllffffllflllfltllfl^ 


FACULTAD  DE  LEYES 


Sesión  de   i  8  de  junio  de   1899 

Presidió  el  señor  Decano  don  Miguel  A.  Varas  y  asis- 
tieron los  señores  miembros  de  la  Facultad  que  se  ex- 
presan en  el  acta. 

Se  dio  cuenta  de  un  informe  de  los  señores  José  Ni- 
colás Hurtado,  Leopoldo  Urrutia  y  Agustín  Rodríguez 
sobre  la  obra  de  don  Luis  Claro  Solar»  ^  Explicaciones 
de  Derecho  Civil  chileno  y  comparadon. 

£1  señor  Decano  puso  en  discusión  el  informe  relativo 
á  la  obra  de  don  Luis  Claro  Solar.  El  señor  don  Valen- 
tín Letelier  encareció  el  mérito  y  utilidad  de  dicha  obra, 
la  conveniencia  de  estimular  su  prosecución,  y  la  justicia 
de  elevar  á  trescientos  pesos  al  año,  la  remuneración  de 
ciento  ochenta  pesos  que  el  informe  propone  como  pre- 
mio para  el  autor.  Hizo  indicación  al  efecto/  El  señor 
don  José  Nicolás  Hurtado  amplió  los  fundamentos  del 
informe  de  la  comisión,  explicando  y  manteniendo  sus 
conclusiones. 

El  señor  Decano  puso  en  votación  la  indicación  del 
señor  Letelier  para  elevar  á  trescientos  pesos  al  año  la 
remuneración  que  se  otorgará  al  señor  Claro  Solar  como 


premio  pojr  SU  obra,  » Explicaciones  de  Derecho  Civil 
chileno  y  comparadou.  La  indicación  del  señor  Letelier 
fué  aprobada  por  24  votos  contra  7.  El  señor  Gandari- 
llas  expresó  que  no  conocía  los  antecedentes  del  asunto 
sobre  el  cual  se  votaba  y  que  se  abstenía  de  emitir  su 
voto.  El  señor  Alfonso  jexpresó  al  tiempo  de  votar  que 
con  agrado  votaba  aprobando  la  indicación  del  señor  Le- 
telier que  estimulaba  la  composición  de  obras  de  aliento, 
estímulo  que  el  señor  Alfonso  cree  necesario  dar  á  los 
autores  y  por  su  parte  así  procuró  hacerlo  al  informar 
sobre  la  obra  de  m  Economía  Polítican  de  don  Zorobabel 
Rodríguez. 


Certifíco  que  la  copia  que  antecede  está  conforme  con 
el  acta  inserta  en  el  Libro  de  Actas  de  la  Facultad  de 
Leyes. 

Santiago,  28  de  junio  de  1899. 

A.   HUNEEUS, 
Secretario. 
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CÓDIGO  CIVIL 

TÍTULO  VI 
0BLI6ÍCI0KES  T  DERECHOS  EHTRE  LOS  CÓITD6ES 

§  I.— REGLAS  GENERALES 
Art.  131 

Los  cónyuges  están  obligados  á  guardarse  fe,  á  socorrerse  y  ayudar- 
se mutuamente  en  lodas  las  circunstancias  de  la  vida. 

El  marido  debe  protección  á  la  mujer,  y  la  mujer  obediencia  al  ma- 
rido. 

Art.    132 

La  potestad  marital  es  el  conjunto  de  derechos  que  las  leyes  conce* 
den  al  marido  sobre  la  persona  y  bienes  de  la  mujer. 

Art.  133 

El  marido  tiene  derecho  para  obligar  á  su  mujer  á  vivir  con  él  y 
seguirle  á  donde  quiera  que  traslade  su  residencia.  Cesa  este  derecho 
cuando  su  ejecución  acarrea  peligro  inminente  á  la  vida  de  la  mujer. 
La  mujer,  por  su  parte,  tiene  derecho  á  que  el  marido  la  reciba  en  su 
casa. 

Art.  134 

El  marido  debe  suministrar  á  la  mujer  lo  necesario  según  sus  facul- 
tades, y  la  mujer  tendrá  igual  cbligación  respecto  del  marido,  si  éste 
careciere  de  bienes. 

Art.  135 

Por  el  hecho  del  matrimonio  se  contrae  sociedad  de  bienes  entre 
los  cónyuges,  y  toma  el  marido  la  administración  de  los  de  la  mujer, 
segün  las  reglas  que  se  ex|:ondrán  en  el  título  De  la  soáedad  conyugal. 
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Los  que  se  hayan  casado  en  país  extranjero  y  pasaren  á  domiciliar- 
se en  Chile,  se  mirarán  como  separados  de  bienes,  siempre  que  en 
conformidad  á  las  leyes  bajo  cuyo  imperio  se  cisaron,  no  haya  habido 
entre  ellos  sociedad  de  bienes. 

Art.   136 

Sin  autorización  escrita  del  marido,  no  puede  la  mujer  casada  pare- 
cer en  juicio,  por  sí,  ni  por  procurador:  sea  demandando  ó  defendién- 
dose. Pero  no  es  necesaria  la  autorización  del  marido  en  causa  cri- 
minal ó  de  policía  en  que  se  proceda  contra  la  mujer,  ni  en  los  litigios 
de  la  mujer  contra  el  marido,  ó  del  marido  contra  la  mujer.  £1  marido, 
sin  embargo,  será  siempre  obligado  á  suministrar  á  la  mujer  los  auxi- 
lios que  necesite  para  sus  acciones  ó  defensas  judiciales. 

Art.   137 

La  mujer  no  puede,  sin  autorización  del  marido,  celebrar  contrato 
alguno,  ni  desistir  de  un  contrato  anterior,  ni  remitir  una  deuda,  ni 
aceptar  ó  repudiar  una  donación,  herencia  ó  legado,  ni  adquirir  á  título 
alguno  oneroso  ó  lucrativo,  ni  enajenar,  hipotecar  ó  empeñar. 

Art.  138 

La  autorización  del  marido  deberá  ser  otorgada  por  escrito,  ó  in- 
terviniendo él  mismo,  expresa  y  directamente,  en  el  acto.  No  podrá 
presumirse  la  autorización  del  marido  sino  en  los  casos  que  la  ley  ha 
previsto. 

Art.  139 

La  mujer  no  necesita  de  la  autorización  del  marido  para  disponer 
de  lo  suyo  por  acto  testamentario  que  haya  de  obrar  efecto  después 
de  la  muerte. 

Art.  140 

La  autorización  del  marido  puede  ser  general  para  todos  los  actos 
en  que  la  mujer  la  necesite,  ó  especial  para  una  clase  de  negocios,  ó 
para  un  negocio  determinado. 

Art.  141 

El  marido  podrá  revocar  á  su  arbitrio,  sin  efecto  retroactivo,,  la  au- 
torización general  ó  especial  que  haya  concedido  á  la  mujer. 

Art.  142 

El  marido  puede  ratifícar  los  actos  para  los  cuales  no  haya  autori- 
zado á  su  mujer,  y  la  ratificación  podrá  ser  también  general  ó  especial. 
La  ratificación  podrá  ser  tácita,  por  hechos  del  marido  que  manifiesten 
inequívocamente  su  aquiescencia. 
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Art.  143 

I^  autorización  del  marido  podrá  ser  suplida  por  la  del  juez,  con 
conocimiento  de  causa,  cuando  e(  marido  se  la  negare  sin  justo  moti- 
vo, y  de  eilo  se  siga  perjuicio  á  la  mujer.  Podrá  así  mismo  ser  suplida 
por  el  juez  en  caso  de  algdn  impedimento  del  marido,  como  el  de 
ausencia  real  ó  aparente;  cuando  de  la  demora  se  siguiere  perjuicio. 

Art.  144 

Ni  la  mujer,  ni  el  marido,  ni  ambos  juntos,  podrán  enajenar  ó  hipo- 
tecar lus  bienes  raíces  de  la  mujer,  sino  en  los  casos  y  con  las  forma- 
lidades que  se  dirán  en  el  título  Z>^  ¡a  iociedad  conyugal, 

Art.  145 

Si  por  impedimento  de  larga  ó  indefinida  duración,  como  el  de 
interdicción,  el  de  prolongada  ausencia,  ó  desaparecimiento,  se  sus- 
pende el  ejercicio  de  la  potestad  marital,  se  observará  lo  dispuesto  en 
el  §  4  del  título.  De  la  sociedad  conyugal, 

Art.  146 

La  autorización  judicial  representa  la  del  marido  y  producé  los  mis- 
mos efectos,  con  la  diferencia  que  va  á  expresarse. 

La  mujer  que  procede  con  autorización  del  marido,  obliga  al  maiido 
en  sus  bienes  de  la  misma  manera  que  si  el  acto  fuera  del  marido;  y 
obliga  además  sus  bienes  propios,  hasta  concurrencia  del  beneficio 
particular  que  ella  reportare  del  acto:  y  lo  mismo  será  si  la  mujer  ha 
sido  autorizada  judicialmente  por  impedimento  accidental  del  marido 
en  casos  urgentes,  con  tal  que  haya  podido  presumirle  el  consentimien- 
to de  éste.  Pero  si  la  mujer  ha  sido  autorizada  por  el  juez  contra  la 
voluntad  del  marido,  obligará  solamente  sus  bienes  propios;  mas  no 
obligará  el  haber  social,  ni  los  bienes  del  marido  sino  hasta  concu- 
rrencia del  beneficio  que  la  sociedad,  ó  el  marido,  hubieren  reportado 
del  acto.  Además,  si  el  juez  autorizare  á  la  mujer  para  aceptar  una  he- 
rencia, deberá  ella  aceptarla  con  beneficio  de  inventario;  y  sin  este 
requisito  obligará  solamente  sus  bienes  propios  á  las  resultas  de  la 
aceptación. 

Art.  147 

Se  presume  la  autorización  del  marido  en  la  compra  de  cosas  mue- 
bles que  la  mujer  hace  al  contado- 

Se  presume  también  la  autorización  del  marido  en  las  compras  ál 
fiado  de  objetos  naturalmente  destinados  al  consumo  ordinario  de  la 
familia.  Peiro  no  se  presume  en  la  compra  al  fiado  de  galas,  joyas,  mue- 
bles preciosos,  aun  de  los  naturalmente  destinados  al  vestido  y  mena- 
je, á  menos  de  probarse  que  se  han  comprado,  ó  se  han  empleado  en 
el  uso  de  la  mujer  ó  de  la  familia,  con  conocimiento  y  sin  reclamación 
del  marido. 
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Art.   148 

£1  marido  menor  de  vetntiiin  años  necesita  de  curador  para  la  ad- 
ministración de  la  sociedad  conyugal. 

Art.    149 

Las  reglas  de  los  artículos  precedentes  sufren  excepciones  ó  modiñ< 
caciones  por  las  causas  siguientes: 

K"  £1  ejercitar  la  mujer  una  profesión,  industria  li  oñcio. 
2.*  La  separación  de  bienes.  ' 

3/  El  divorcio  perpetuo. 


§  2.— EXCEPCIONES  RELATIVAS  A  LA. PROFESIÓN 

Ú  OFICIO  DE  LA  MUJER 

Art.  150 

Si  la  mujer  casada  ejerce  publicamente  una  profesión  ó  industria 
cualquiera,  (como  la  de  directora  de  colegio,  maestra  de  escuela,  ac- 
triz, obstetriz,  posadera,  nodriza),  se  presume  la  autorización  general 
del  marido  para  todos  los  actos  y  contratos  concernientes  á  su  profe* 
sión  ó  industria,  mientras  no  intervenga  reclamación  ó  protesta  de  su 
marido,  notificada  de  antemano  al  piiblico,  ó  especialmente  al  que 
contratare  con  la  mujer. 

Art.  151 

I^  mujer  casada  mercadera  está  sujetar  á  las  reglas  especiales  dicta- 
das en  el  Código  de  Comercio. 

§  3,— EXCEPCIONES  RELATIVAS  A  LA  SIMPLE 
SEPARACIÓN  DE  BIENES 

Art.  152 

Simple  separación  de  bienes  es  la  que  se  efectda  sin  divorcio  en  virtud 
de  decreto  judicial,  ó  por  disposición  de  la  ley. 

Art.  153 

La  mujer  no  podrá  renunciar  en  las  capitulaciones  matrimoniales  la 
facultad  de  pedir  la  separación  de  bienes  á  que  le  dan  derecho  las 
leyes. 
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Art.  154 

Para  que  la  mujer  menor  pueda  pedir  separación  de  bienes,  deberá 
ser  autorizada  por  un  curador  especial. 

Art.  155 

El  juez  decretará  la  separación  de  bienes  en  el  caso  de  insolvencia 
ó  administración  fraudulenta  del  marido.  Si  los  negocios  del  marido  se 
hallan  en  mal  estado,  por  consecuencia  de  expeculaciones  aventuradas, 
6  de  una  administración  errónea  ó  descuidada,  podrá  oponerse  á  la  se- 
paración, prestando  ñanzas  ó  hipotecas  que  aseguren  suficientemente 
los  intereses  de  la  mujer. 


Art.  156 

Demandada  la  separación  de  bienes,  podrá  el  juez,  á  petición  de  la 
mujer,  tomar  las  providencias  que  estime  conducentes  á  la  seguridad 
de  los  intereses  de  ésta,  mientras  dure  el  juicio. 

Art.  157 

En  el  juicio  de  separación  de  bienes  por  el  mal  estado  de  los  nego- 
cios del  marido,  la  confesión  de  éste  no  hace  prueba. 

Art.  158 

Decretada  la  separación  de  bienes,  se  entregarán  á  la  mujer  los  su- 
yos, y  en  cuanto,  á  la  división  de  los  gananciales  se  seguirán  las  mis- 
mas reglas  que  en  el  caso  de  la  disolución  del  matrimonio. 

La  mujer  no  tendrá  desde  entonces  parle  alguna  en  los  gananciales 
que  provengan  de  la  administración  del  marido;  y  el  marido,  á  su  vez, 
no  tendrá  parte  alguna  en  los  gananciales  que  provengan  de  la  admi- 
nistración de  la  mujer. 


Art,  159 

La  mujer  separada  de  bienes  no  necesita  de  la  autorización  del  ma- 
rido para  los  actos  y  contratos  relativos  á  la  administración  y  goce  de 
lo  que  separadamente  administra.  Tampoco  necesita  de  la  autorización 
del  marido  para  enajenar,  á  cualquier  titulo,  los  bienes  muebles  que  se« 
paradamente  administra. 

Pero  necesita  de  esta  autorización,  ó  la  del  juez  en  subsidio,  para 
estar  en  juicio,  aun  en  causas  concernientes  á  su  admininistración  se- 
parada; salvo  en  los  casos  excepcionales  del  articulo  136. 
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Art.  i  6o 


En  el  estado  de  separación,  ambos  cónyuges  deben  proveer  á  las 
necesidades  de  la  familia  comiín  á  propurción  de  sus  facultades.  £1 
juez  en  caso  necesario  reglará  la  contribución. 

Art.  i6i 

Íj09  acreedores  de  la  mujer  separada  de  bienes,  por  actos  ó  contratos 
que  legítimamente  han  podido  celt^brarse  por  ella,  tendrán  acción  so- 
bre los  bienes  de  la  mujer.  El  marido  no  será  responsable  con  sus  bie- 
nes, sino  cuando  hubiere  accedido  como  fíador,  ó  de  otro  modo,  á  las 
obligaciones  contraidas  por  la  mujer.  Será  así  mismo  responsable,  á 
prorrata  del  beneñcío  que  hubiere  reportado  de  las  obligaciones  con* 
traídas  por  la  mujer;  comprendiendo  en  este  beneficio  el  de  la  familia 
comdn,  en  la  parte  en  que  de  derecho  haya  él  debido  proveer  á  las 
necesidades  de  ésta. 

La  simple  autorización  no  le  constituye  responsable. 

Art.  162 

Si  la  mujer  separada  de  bienes  confiere  al  marido  la  administración 
de  alguna  parte  de  los  suyos,  será  obligado  el  marido  á  la  mujer  como 
simple  mandatario. 

Art.  163 

Á  la  mujer  separada  de  bienes  se  dará  curador  para  la  administra- 
ción de  los  suyos  en  todos  los  casos  en  que  siendo  soltera  necesitaría 
de  curador  para  administrarlos.  No  cesará  por  esta  curaduría  el  dere- 
cho concedido  al  marido  en  el  artículo  159,  inciso  3.^ 

Art.  164 

La  separación  de  bienes,  pronunciada  judicialmente  por  el  mal  esta- 
do de  los  negocios  del  marido,  podrá  terminar  por  decreto  de  juez,  á 
petición  de  ambos  cónyuges;  y  sin  este  requisito  continuará  legal  mente 
la  separación. 

Art.  165 

El  restablecimiento  legal  de  la  administración  del  marido  restituye 
las  cosas  al  estado  anterior,  como  sí  la  separación  de  bienes  no  hubiese 
existido.  Pero  valdrán  todos  los  actos  ejecutados  legítimamente  por  la 
mujer,  durante  la  separación  de  bienes,  como  si  los  hubiese  autorizado 
la  justicia. 

El  marido,  para  poner  á  cubierto  su  responsabilidad,  hará  constar 
por  inventario  solemne  ios  bienes  de  la  mujer  que  entren  de  nuevo 
bajo  su  administración. 
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Art.  i  66 


Si  á  la  mujer  casada  se  hiciere  una  donación,  ó  se  dejare  una  heren- 
cia 6  legado,  con  la  condición  precisa  de  que  en  las  cosas  donadas, 
heredadas  ó  legadas  no  tenga  la  administración  el  marido,  y  si  dicha 
donación,  herencia  ó  legado  fuere  aceptado  por  la  mujer  con  autoriza- 
ción del  marido,  ó  del  juez  en  subsidio,  se  observarán  las  regHis  si- 
guientes: 

I.*  £1  marido  exigirá  que  la  herencia  se  acepte  con  beneficio  de 
inventario,  so  pena  de  constituirse  responsable  en  sus  bienes  á  las  re- 
sultas de  la  aceptación. 

3.^  Con  respecto  á  las  cosas  donadas,  heredadas  ó  legadas,  se  ob- 
servarán las  disposiciones  de  los  artículos  159,  160,  161,  163  y  163. 

3.*  Los  contratos  de  la  mujer  en  que  no  aparezca  la  autorización  del 
marido  y  que  hayan  podido  celebrarse  por  ella  sin  esta  autorización,  la 
obligarán  en  los  bienes  que  separadamente  administra. 

4.*  Los  contratos  autorizados  por  el  marido,  ó  por  el  juez  en  subsi- 
dio, se  sujetarán  á  lo  dispuesto  en  el  artículo  146. 

5.*  Serán  exclusivamente  de  la  mujer  los  frutos  de  las  cosas  que  ad- 
ministra y  todo  lo  que  con  ellos  adquiera. 

Art.  167 

Si  en  las  capitulaciones  matrimoniales  se  hubiese  estipulado  que  la 
mujer  administre  separadamente  alguna  pane  de  sus  bienes,  se  aplica- 
rán á  esta  separación  parcial  las  reglas  del  artículo  precedente. 


§  4.— EXCEPCIONES  RELATIVAS  AL  DIVORCIO 

PERPETUO 

Art.  168 

El  juicio  de  divorcio  pertenece  á  la  autoridad  eclesiástica.  Los  efec- 
tos civiles  del  divorcio,  (esto  es,  todo  lo  que  concierne  á  los  bienes  de 
los  cónyuges,  á  su  libertad  personal,  á  la  crianza  y  educación  de  los 
hijos),  son  reglados  privativamente  por  las  leyes  y  las  judicaturas  civi- 
les. La  habitación  y  alimento  de  la  mujer  y  las  expensas  de  la  litis,  que 
el  marido  deba  suministrar  á  la  mujer  durante  el  juicio  de  divorcio,  se 
reglarán  y  decretarán  por  el  juez  civil. 

Art.  169 

Para  impetrar  los  efectos  civiles  del  divorcio  per|)etuo,  se  presentará 
al  juez  copla  auténtica  de  la  sentencia  que  lo  ha  pronunciado.     .. 
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Art.  170 

Los  efectos  civiles  del  divorcio  principian  por  el  decreto  del  juez 
civil  que  lo  reconoce.  En  virtud  de  este  reconocimiento  se  restituyen  á  la 
mujer  sus  bienes  y  se  dispone  de  los  gananciales  como  en  el  caso  de  la 
disolución  por  causa  de  muerte;  sin  perjuicio  de  las  excepciones  que 
se  van  á  expresar. 

Art.  171 

Si  la  mujer  hubiese  dado  causa  al  divorcio  por  adulterio,  perderá 
todo  derecho  á  los  gananciales,  y  el  marido  tendrá  la  administración  y 
usufructo  de  los  bienes  de  ella;  excepto  aquellos  que  la  mujer  admi- 
nistre como  separada  de  bienes,  y  los  que  adquiera  á  cualquier  título 
después  del  divorcio. 

En  el  caso  de  administración  fraudulenta  del  marido,  tendrá  derecho 
la  mujer  para  que  se  pongan  los  suyos  á  cargo  de  un  curador  de  bie- 
nes; y  lo  mismo  será  si  i^elígraren  por  una  administración  imprudente 
ó  descuidada;  pero  en  este  caso  podrá  el  marido  retenerlos,  prestando 
fíanzas  ó  hipotecas  que  aseguren  suficientemente  los  intereses  de  su 
mujer. 

Art.  172 

£t  cónyuge  inocente  podrá  revocar  las  donaciones  que  hubiere  hecho 
al  culpable,  siempre  que  éste  haya  dado  causa  al  divorcio  por  adulte- 
rio, sevicia  atroz,  atentado  contra  la  vida  del  otro  cónyuge  li  otro  cri- 
men 0e  igual  gravedad. 

Art.  173 

La  mujer  divorciada  administra,  con  independencia  del  marido,  los 
bienes  que  ha  sacado  del  poder  de  éste,  ó  que  después  del  divorcio  ha 
adquirido. 

Art.  174 

El  marido  que  ha  dado  causa  al  divorcio  conserva  la  obligación  de 
contribuir  á  la  congrua  y  decente  sustentación  de  su  mujer  divorciada:  el 
juez  reglará  la  cantidad  y  forma  de  la  contribución,  atendidas  las  cir- 
cunstancias de  ambos. 

Art.  175 

Aunque  la  mujer  haya  dado  causa  al  divorcio,  tendía  derecho  á  que 
su  marido  la  provea  de  lo  que  necesite  para  su  modesta  sustentación^  y 
el  juez  reglará  la  contribución  como  en  el  caso  del  artículo  anterior, 


—  15  — 

tomando  en  especial  consideración  la  cuantía  de  bienes  de  la  mujer 
que  administre  el  nfarido,  y  la  conducta  que  haya  observado  la  mujer 
antes  y  después  del  divorcio. 

Art.  176 

El  marido  que  se  encuentra  en  indigencia  tiene  derecho  á  ser  soco- 
rrido por  la  mujer,  en  lo  que  necesite  para  su  nwdesta  sustentación^  aun- 
que él  sea  el  que  ha  dado  motivo  al  divorcio;  pero  en  este  caso  el  juez, 
al  reglar  la  contribución,  tomará  en  cuenta  la  conducta  del  marido. 

Art.  177 

Si  la  criminalidad  del  cónyuge  contra  quien  se  ha  obtenido  el  divor- 
cio fuere  atenuada  por  circunstancias  graves  en  la  conducta  del  cónyu- 
ge que  lo  solicitó,  podrá  el  juez  moderar  el  rigor  de  las  disposiciones 
precedentes,  sea  concediendo  á  la  mujer  la  restitución  de  una  parte  ó 
del  todo  de  sus  bienes,  no  obstante  lo  dispuesto  en  el  artículo  171;  sea 
denegándolas  acciones  revocatorias  concedidas  por  el  artículo  17a; 
sea  modificando  el  valor  de  las  contribuciones  ordenadas  por  los  ar- 
tículos 174,  175  y  176;  sea  adoptando  la  regla  del  artículo  170,  sin 
excepción  alguna.  * 

Art.  178 

Si  se  reconciliaren  los  divorciados,  se  restituirán  las  cosas,  por  lo  to- 
cante á  la  sociedad  conyugal  y  la  administración  de  bienes,*  al  estado 
en  que  antes  del  divorcio  se  hallaban,  como  si  no  hubiese  existido  el 
divorcio. 

Esta  restitución  deberá  ser  decretada  por  el  juez  á  petición  de  9irn- 
bos  cónyuges,  y  producirá  los  mismos  efectos  que  el  restablecimiento 
de  la  administración  del  marido  en  el  caso  del  artículo   165. 
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CAPÍTULO  VII 
D8  LAS  06LI6ACI0HES  T  DERECHOS  EHTRE  LOS  CÓMYÜGES 


SECCIÓN    I 

DE  LOS  DEBERES  COMUNES  DE  LOS    DOS  CÓNYUGES 

§  /.°  Principios  generales 

763.  — Bajo  la  rúbrica  de  obligaciones  y  derechos  entre  los  cón- 
yuges trata  el  Código  promiscuamente,  en  el  título  VI  del  libro 
I,  á^  \di  potestad  marital  y  át  los  deberes  comunes  á  los  dos 
cónyuges.  Aunque  el  principio  fundamental  que  gobierna  esta 
última  materia  está  basado  en  la  pieeminencia  que  la  ley  atri- 
buye al  marido,  se  percibe,  sin  embargo,  el  propósito  del  legis- 
lador de  establecer  bajos  ciertos  respectos  igualdad  en  las  rela- 
ciones de  uno  y  otro  cónyuge,  y  habría  sido  de  desear  que  tal 
propósito  se  hubiera  manifestado  en  una  forma  más  precisa, 
separando  en  capítulos  distintos  las  disposiciones  referentes  á 
los  derechos  que  constituyen  esencialmente  la  potestad  mari- 
tal, de  aquellas  relativas  á  las  obligaciones  y  derechos  que  el 
matrimonio  crea  para  el  marido  lo  mismo  que  para  la  mujer^ 
exactamente  como  lo  hace  respecto  de  los  derechos  y  obligaciones 
entre  los  padres  y  los  hijos  legitimes  y  la  patria  potestad  etx  los 
títulos  IX  y  X. 

Nosotros  trataremos  separadamente  de  estas  materias. 

764.— Siendo  el  matrimonio  un  contrato  en  que  un  hombre  y 
una  mujer  se  unen  con  el  fin  de  vivir  juntos,  de  procrear  y  de 
auxiliarse  mutuamente  (art.  102),  debía  engendrar  obligaciones 
civiles  perfectas  y  no  solamente  deberes  morales  cuyo  cumpli- 
miento quedara  abandonado  á  los  escrúpulos  de  la  conciencia 
privada. 

Para  determinar  la  extensión  de  los  derechos  y  de  los  debe- 
res que  derivan  del  matrimonio,  era  natural  que  la  ley  hubiese 
tomado  por  base  la  igualdad  que  existe  entre  el  hombre  y  la 
mujer.  El  artículo  131  parece  consagrar  este  principio  al  expre- 
sar que  los  cónyuges  están  obligados  aguardarse  fe^  á  socorrerse  y 
ayudarse  mutuamente  en  todas  las  circunstancias  de  la  vida\  pero 
al  consignar  la  fórmula  ó  el  resumen  de  estos  deberes,  el  mismo 
artículo  agrega  que  nel  marido  á^^  protección  á  la  mujer  y  la 
mujer  obediencia  al  maridon,  lo  que  manifiesta  que  al  determinar 
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la  condición  respectiva  de  cada  uno  de  los  cónyuges  en  el  hogar 
común,  el  legislador  se  ha  dejado  llevar  por  las  mismas  viejas 
tradiciones  que,  sobre  la  pretendida  inferioridad  de  la  mujer, 
movieron  á  los  legisladores  franceses  á  redactar  los  artículos  212 
y  213  del  Código  Napoleón. 

II El  matrimonio,  dec/a  Pothier,  (i)  formando  una  sociedad 
•»  entre  el  marido  y  la  mujer,  cuyo  jefe  es  el  marido,  da  al  ma- 
'•  rido  en  la  calidad  que  tiene  de  jefe  de  esta  sociedad,  un 
I*  derecho  de  potestad  sobre  la  persona  de  la  mujer,  que  se 
>«  extiende  también  sobre  sus  bienes.  La  potestad  del  marido 
»*  sobre  la  persona  de  la  mujer  consiste,  por  el  derecho  natural, 
"  en  el  derecho  que  tiene  el  marido  de  exigir  de  ella  todos  los 
"  deberes  de  sumisión  que  son  debidos  al  superiorn. 

Esta  concepción  de  la  condición  respectiva  de  los  cónyu- 
ges debía  naturalmente  influenciar  al  legislador  francés  y  por 
eso  decía  Portalis  al  exponer  las  razones,  consideradas  de  dere- 
cho natural,  que  justificaban  esta  superioridad  áA  marido  sobre 
la  mujer:  iiEsta  diferencia  que  existe  en  su  sér^  supone  otra  en 
'•  sus  derechos  y  en  sus  respectivos  deberes.  La  fuerza  y  la 
"  audacia  están  del  lado  del  hombre;  la  timidez  y  el  pudor  del 
"  lado  de  la  mujer.  El  hombre  y  la  mujer  no  pueden  participar 
*>  en  los  mismos  trabajos,  soportar  las  mismas  fatigas,  ni  entre- 
"  garse  á  las  mismas  ocupaciones.  No  son  las  leyes,  es  la 
"  naturaleza  misma  la  que  ha  trazado  los  destinos  de  los  dos 
•»  sexos.  La  mujer  tiene  necesidad  de  protección  porque  es^más 
"  débil;  el  hombre  es  más  libre,  porque  es  más  fuerte.  La  obe- 
*<  diencia  de  la  mujer  es  un  homenaje  tributado  al  poder  que 
•*  la  protege,  y  es  una  consecuencia  necesaria  de  la  sociedad 
"  conyugal,  la  que  no  podría  subsistir  si  uno  de  los  esposos  no 
>•  estuviese  subordinado  al  otron  (2).  nLa  naturaleza  y  las  leyes, 
"  repite  Toulh'er,  (3)  han  dado  al  marido  \?i  preeminencia  y  esta 
••  preeminencia  es  la  fuente  del  deber  de  protección  que  la  ley 
"  impone  al  marido.  De  ella  deriva  también  la  obediencia  de 
«•  la  mujer;  es  un  homenaje  rendido  al  poder  que  la  protege.  La 
••  potestad  marital  no  es  y  no  debe  ser  más  que  un  poder  de 
"  protección  y  no  de  opresión^. 

Pero  esta  concepción  de  las  relaciones  del  hombre  y  de  la 
mujer  está  muy  distante  de  ser  conforme  con  la  naturaleza. 

II  Acaso  porque  el  hombre  tiene  una  constitución  más  fuerte, 
••  dice  Laurent,  (4)  deber/a  tener  derecho  á  la  preeminencia! 
"  He  ahí  un  derecho  natural  contra  el  cual  la  conciencia 
••  moderna  protesta.  Nó,  la  fuerza  no  da  el  poder,  ella  impone 

(i)  Traite  de  lapuissance  du  mari.  Art.  prel.  y  núm.  1. 

(2)  Logré.  Législation  de  la  Frañce.  T.  IV,  p.  522. 

(3)  Droit  civil fran(¡ais,  T.  II  p^g.  O  ed.  Duvergier. 

(4)  Principes  de  droit  civil  franqois.  T.  TU,  pág.  113. 
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"  deberes.  Entre  los  hombres  hay  también  desigualdades,  hay 
••  débiles,  hay  fuertes;  «¡quién  se  atrevería  á  decir  que  el  más 
**  fuerte  tiene  el  derecho  de  dominar  al  más  débil?  La  fuerza  era 
>'  la  ley  del  mundo  aniíguo.la  humanidad  la  ha  reemplazado  por 
I'  la  igualdad  y  la  libertad.it 

765. — La  doctrina  del  feminismo  se  abre  paso  cada  día  más  en 
la  legislación,  así  como  se  ha  venido  abriendo  paso  en  las  cos- 
tumbres. Á  despecho  de  la  teoría  tradicional  que  en  su  origen 
no  ha  sido  más  que  un  abuso  de  la  misma  fuerza  que  se  invo- 
ca para  justificarla,  la  igualdad  reina  en  las  relaciones  de  los 
cónyuges  dentro  del  matrimonio.  No  dominan  ^n  él  Isl  ptoíeC" 
ci¿n  y  la  obediencia^  sino  el  afecto  recíproco,  lazo  de  almas  lla- 
madas á  participar  de  un  común  destino. 

iiLa  ley  de  la  igualdad  es  más  severa  al  mismo  tiempo  que 
más  benéfica.  Ella  quiere  que  los  esposos  vivan  la  misma  vida  ^ 
intelectual  y  moral;  ella  les  reconoce  los  mismos  derechos;  pero 
también  los  mismos  deberes.  Sólo  cuando  este  ideal  haya  en- 
trado en  nuestras  leyes  y  en  nuestras  costumbres  existirá  el 
verdadero  matrimonio. n  (i) 

766.  — Los  deberes  que  el  matrimonio  impone  á  los  cónyuges, 
son  recíprocos,  ó  son  especiales  á  cada  uno  de  ellos.  (2) 

Los  primeros  son  \dL  fidelidad,  el  socorro  y  la  ayuda  6  asisiencia\ 
los  segundos,  la  protección  y  la  obediencia^  y  la  vida  común. 

§  2.<> — Deberes  recíprocos 

jñj,-- Fidelidad,  —  nLos  cónyuges  deben  guardarse  fe,ii  dice  el 
artículo  131.  Este  deber  es,  por  consiguiente,  recíproco  y  esta- 
ba consagrado  en  los  mismos  términos  en  nuestra  antigua  le- 
gislación. La  ley  i.^  del  título  2.^  de  la  Partida  4.^  al  definir  el 
matrimonio  decía  que  nes  ayuntamiento  de  marido  é  de  mujer, 
fecho  con  tal  en  tención  de  vivir  siempre  en  unoé  de  non  se  depar^ 
tir;  guardando  lealtad  cada  uno  de  ellos  al  otro,  é  non  se  ayuntando 
el  varón  á  otra  mujer,  nin  ella  á  otro  varón,  viviendo  ambos  d  dos  it 

Bajo  este  punto  de  vista  la  ley  no  distingue  entre  el  adulterio 
del  marido  y  el  de  la  mujer;  en  aquél  como  en  ésta,  constituye 
la  violación  más  grave  del  deber  de  fidelidad  y  la  ley  de  10  de 
Enero  de  1884  establece  como  la  primera  de  las  causales  del 
divorcio  el  adulterio  de  la  mujer  ó  del  marido. 

768.  —  Sin  enibargo  la  ley  no  mantiene  esta  igualdad  al  penar 
el  adulterio  como  un  delito. 

El  artículo  375  del  Código  Penal  castiga  el  adulterio  con  la 


(1)  Laurbnt  T.  III  P.  115.  Seguimos  también  á  Huc.  Commentaire  théo- 
riqut  ¿t praúqut  du  Code  Civil,  T.  11,  Cap.  VI.  Baudry — Lacantingrib  Y 
Hoi  iQUES — KouRCADK,  Des  per  so  fines. 

(2)  Beltdant.  Cours  de  droit  civil  frangais,  Letat  et  la  capacité  desperson- 
nes. — ^T.  I,  Núm.  303. 
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pena  de  reclusión  menor  en  cualquiera  de  sus  girados;  pero  el 
inciso  segundo  de  ese  artículo  dice:  nCometen  adulterio  la  mu- 
jer casada  que  yace  qon  varón  que  no  sea  su  marido,  y  el  que 
yace  con  ella  sabiendo  que  es  casada,  aunque  después  se  declare 
nulo  el  matrimonio. II  En  cambio  el  artículo  381  sólo  castiga  al 
fnarido  nque  tuviere  manceba  dentro  de  la  casa  conyugal,  ó  fue- 
ra de  ella  con  escándalon  y  no  da  siquiera  el  nombre  de  adulte- 
rio^ sino  de  amancebamiento  á  su  delito. 

Esta  desigualdad  irritante  es  tradicional  en  el  derecho.  uLas 
leyes  políticas  y  civiles  de  casi  todos  los  pueblos,  dice  Montes- 
quieu,  (i)han  distinguido  con  razón  estas  dos  cosas.  Ellas  han 
exigido  alas  mujeres  un  grado  de  moderación  y  de  continen- 
cia que  no  exigen  á  los  hombres,  porque  la  violación  del  pudor 
supone  en  las  mujeres  u^a  abjuración  de  todas  las  virtudes; 
porque  la  mujer  violándolas  leyes^jlél  matrimonio  sale  del  es- 
tado de  su  dependenc(a  natural,''  .porque  la  naturaleza  ha  seña- 
lado la  infidelidad  de  Iks  m^ijer^s  por  signos  ciertos. m  Pero  las 
leyes  no  han  debido  con^gfar  esta  inmoralidad.  * 

El  adulterio  de  la  muj^r»  se  dice  generalmente,  tiene  conse- 
cuencias más  graves  porqué  introduce  en  la  familia  del  marido 
niftos  de  quiene^  éste  no  ed>.  el  padre;  pero  esta  consideración 
que  podría  ser  una  circunstancia  agravante  para  justificar  una 
pena  más  fuer|^  \o  eV  evidentemente  razón  suficiente  para  ex- 
cusar el  adulterio  ¿|^t  nfiarido,  cuya  impunidad  queda  asegurada 
á  menos  que  haya  llegado  á  tal  estado  de  degradación  moral 
que  prostituya  su  propio  hogar  ú  ofenda  la  moralidad  pública 
con  el  esc^indfilo  d6  sus  pasiones  adúlteras. 

769.  — V\esta  ,  diferencia  que  la  ley  penal  establece  entre  el 
marido  y  la  mujer  no  se  limita  á  lo  dicho.  El  marido  que  en  el 
acto  de  sorprender  á  su  mujer  infraganti  en  el  delito  de  adul- 
terio, da  puerte,  hiere  ó  maltrata  á  ella  y  á  su  cómplice,  está 
excento  d6  responsabilidad  criminal;  mientras  que  la  ley  no  ad- 

ite  iguaf  excusa  para  la  mujer  por  el  homicidio  que  ella  pu- 

^a  cQmet^  en  igualdad  de  circunstancias,  en  la  persona  de 
su  nvaridp  ó  é(n  la  persona  de  su  cómplice,  aunque  los  sorpren- 
diera en  la  míkma  casa  conyugal. 

Con  razón  ha  dicho  Taulier,  refiriéndose  al  artículo  324  del 
Código  \Penal  francés  que  contiene  una  disposición  análoga  á 
la  nuestra:  vÁ  los  ojos  de  la  ley  las  mujeres  no  tienen  el  dere- 
cho de  tener  tales  susceptibilidades!!! 

Pero  esta  diferencia  es  irritante.  "Los  que  tienen  de  la  moral 
una  noción  máé  rigorosa,  y  una  concepción  más  elevada  del  ma- 
trimonio, no  podrán  encontrar  malo  que  la  ley  civil,  haciendo 
abstracción  de  las  consecuencias  posibles  de  su  infidelidad,  haya 
conferido  á  los  cónyuges  derechos  realmente  iguales,  y  que  se 

(I)  EsprUdes  lois,  XXVI  C.  8. 


so 


haya  anticipado  as{  al  espíritu  público,  dando  á  las  susceptibili- 
dades de  la  mujer,  tanto  más  legítimas  cuanto  qu,e  es  ella  he- 
rida en  su  afección  aun  más  que  en  su  amor  propio,  las  mis* 
mas  satisfacciones  que  ha  acordado  á  las  del  maridon.  (i) 

y 70.-^  Socorro.  ^Ljos  cónyuges  están  obligados  á  socorrerse 
mutuamente  según  el  artículo  131.  £1  socorro  consiste  en  la  pres- 
tación en  especie  ó  en  dinero  de  las  cosas  necesarias  á  la  vida. 
Es  la  prestación  de  alimentos  que  uno  de  los  cónyuges  debe 
al  otro  (art.  321  n.°  i.°)  y  que,  como  obligación  absoluta  que  la 
ley  les  impone  independientemente  de  toda  convención  entre 
ellos  anterior  al  matrimonio,  subsiste  aún  en  el  caso  de  divor- 
cio y  aún  en  favor  del  cónyuge  culpable. 

No  quiere  decir  esto,  sin  embargo,  que  esta  obligación  de 
socorro  recíproco  sea  exclusivamente  legal,  es  decir  derive  sólo 
ex  lege\  ella  es  una  emanación  natural  del  compromiso  que  los 
cónyuges  contraen  al  celebrar  el  matrimonio;  y  la  ley  al  reco- 
nocer el  resultado  necesario  del  cambio  de  voluntades  que  los 
h&  llevado  á  unirse,  no  hace  sino  darle  mayor  fuerza. 

771.  — Como  los  cónyuges  deben-vivir  juntos,  aunque  estén  se- 
parados de  bienes,  la  obligación  alimenticia  se  ejecuta  regular- 
mente en  especie.  En  el  régimen  ordinario  del  matrimonio  el  ma- 
rido, á  quien  corresponde  la  administración  de  la  sociedad  con- 
yugal y  la  administración  y  usufructo  de  los  bienes  de  la  mujer, 
es  quien  debe  atender  á  todos  los  gastos  de  la  mujer  y  de  la 
familia,  que  son  una  de  las  cargas  de  la  sociedad  conyugal 
(art.  1740,  n.**  5.**  y  1749).  En  el  caso  de  separación  de  bienes, 
como  luego  veremos,  ambos  cónyuges  deben  proveer  á  las  ne- 
cesidades de  la  familia  común,*  y,  por  consiguiente,  de  ellos  mis- 
mos, á  proporción  de  sus  facultades  (art  160). 

Para  que  sea  cuestión  de  una  prestación  alimenticia  propia- 
mente tal  de  un  cónyuge  al  otro,  es  necesario,  por  lo  tanto, 
considerarlos  separados,  sea  que  la  separación  provenga  del  di- 
vorcio temporal  ó  perpetuo,  sea  que  resulte  de  una  interrupción 
de  hecho  de  la  vida  común. 

772.  — En  el  primer  caso  nadie  puede  poner  en  duda  la  obli- 
gación de  uno  de  los  cónyuges  de  socorrer  al  que  lo  necesite; 
pues  la  ley  ha  cuidado  expresamente  de  consagrarla  aún  en 
favor  del  cónyuge  que  hubiese  dado  causa  al  divorcio  perpetuo. 

773. — No  sucede  lo  mismo  en  el  segundo  caso. 

La  interrupción  de  la  vida  común  puede  resultar  de  una  se- 
paración voluntaria  de  los  cónyuges,  en  la  cual  hayan  conveni- 
do al  mismo  tiempo  que  el  marido  (rara  vez  sería  la  mujer)  pa- 
gue una  pensión  alimenticia  á  la  mujer. 

Una  convención  semejante,  que  no  habría  podido  figurar  en 
las  capitulaciones   matrimoniales  (art.    17 17),   sería  evidente- 


(ij  Baudrv— Lacantenerie  y  Houqües— Fourcade.  T.  11  N.<»  2124. 
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mente nula  como  contraria  á  la  ley  de  orden  público  que  obli- 
ga á  los  cónyuges  á  vivir  juntos  y  porque  ella  autorizaría  un 
divorcio  convencional  por  incompatibilidad  de  carácter  y  sin 
causa  legal.  En  cualquiera  época  uno  de  los  cónyuges  podría 
negarse  á  ejecutar  tal  convención  y  reclamar  los  derechos  que 
la  ley  le  acuerda  para  obligar  al  otro  á  restablecer  la  vida 
común,  (i) 

774.  — Pero  la  separación  puede  resultar  de  que  el  marido  se 
niegue  á  recibir  á  su  mujer  en  el  domicilio  conyugal  ó  de  que  la 
mujer  se  vea  obligada  á  abandonarlo  por  los  malos  tratamientos 
del  marido.  Aunque  en  estos  casos  la  mujer  tendría  derecho  á  la 
declaración  del  divorcio,  no  creemos  que  tenga  forzosamente 
que  recurrir  á  él.  En  el  primero,  como  lo  veremos  al  tratar  del 
artículo  133,  la  condenación  del  marido  á  pagar  una  pensión  á 
su  mujer  puede  ser  uno  de  los  medios  eficaces  de  obligarlo  á 
recibirla  en  su  casa.  En  el  segundo,  no  habría  razón  alguna  para 
negar  á  la  mujer  el  derecho  á  una  pensión  alimenticia.  Es  cier- 
to que  en  este  caso,  para  escapar  al  pago  de  la  pensión  alimen- 
ticia que  la  mujer  reclama,  puede  el  marido  alegar  que  está 
pronto  á  recibirla  y  que  debe  volver  al  domicilio  conyugal;  pero 
esta  excepción  no  podría  ser  admitida  cuando  estuviera  debida- 
mente comprobado  que  el  marido  hace  intolerable  á  la  mujer 
el  domicilio  conyugal,  pues  la  obligación  de  la  mujer  de  habitar 
con  su  marido  es  correlativa  de  la  que  la  ley  impone  á  éste  de 
recibirla  en  su  casa  y  de  tratarla  convenientemente. 

775.  — La  demanda  del  cónyuge  indigente,  no  podría  según 
esto,  ser  acogida  sino  cuando  éste  manifestara  estar  dispuesto 
á  volver  á  Ifi  vida  común  en  las  condiciones  de  respeto  y  con- 
sideración recíprocos  que  la  ley  contempla;  y  los  alimentos 
sólo  se  deberían  si  el  cónyuge  demandado  se  negaba  á  ello. 
"En  estas  condiciones,  dice  Huc,  (2)  todas  ellas  admitidas  por 
la  jurisprudencia,  no  sería  exacto  pretender  que  se  sancionara 
una  situación  irregular,  y  por  eso  se  ha  decidido  con  razón  que 
la  mujer  no  está  obligada  á  hacer  pronunciar  judicialmente  el 
divorcio  (separatión  de  corps)  para  ser  admitida  á  demandar  á 
su  marido  una  pensión  alimenticia  cuando  la  separación  ha  te- 
nido lugar  de  hecho  por  justas  causasn. 

Esta  solución,  sin  embargo,  no  es  admitida  por  todos  los  au- 
tores, como  veremos  al  hablar  de  la  obligación  que  tiene  la  mu- 
jer  de  vivir  con  su  marido. 


(1)  BáUDRY— LacaNTINBRIE.  Prheis  de  droit  civil,  t.  I,  p.  367— HuC, 
t.  Il,  p.  251— Laürent,  t.  III,  N.*»  55— Beudant,  t.  I,  N°  .309.— Baudry 
— Lacantinerib  y  Hoüques— Foukcade,  Dph  pen^otinei^j  t.  ÍI,  N.°  2126  y 
siguientes. 

(2)  T.  II  p.  252.  Conformes  Baudry — Lacantinkkie.  loo,  cit.  — Laü- 
BBNT,  t.  III,  Nos.  64,  56  y  87. 
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yy(>,  —  El  artículo  134,  reglamentando  la  obligación  de  los  cón- 
yuges de  socorrerse  mutuamente,  dice:  *»E1  marido  debe  sumi- 
nistrar á  la  mujer  lo  necesario  según  sus  facultades,  y  la  mujer 
tendrá  igual  obligación  respecto  del  marido,  si  éste  careciere  de 
bienes.  II 

La  ley  se  hace  cargo  de  la  situación  diversa  en  que  están  co- 
locados ambos  cónyuges  en  el  matrimonio  y  por  eso  impone 
directamente  al  marido  la  obligación  de  suministrar  á  la  mujer 
lo  necesario.  El  marido,  como  administrador  ordinario  de  todos 
los  bienes,  aún  de  los  que  pertenecen  á  su  mujer,  es  el  que  tiene 
los  recursos  con  que  pueden  satisfacerse  las  cargas  ¿le  la  fami- 
lia. La  mujer  sólo  estará  en  el  caso  de  tener  que  cumplir  esta 
obligación  cuando  el  marido  carezca  de  bienes  propios,  y  no 
tenga  el  usufructo  de  los  bienes  de  su  mujer  que  la  ley  le  con- 
cede para  ayudarle  á  subvenir  á  aquellas  mismas  cargas  del 
matrimonio,  es  decir,  cuando  exista  separación  de  bienes.  En 
cuanto  al  alcance  de  la  obligación  alimenticia,  la  ley  se  refiere 
á  las  facultades  del  marido  ó  de  la  mujer  y  de  este  punto  nos 
ocuparemos  al  explicar  el  título  XVIII  que  trata  de  los  alimen- 
tos que  se  deben  por  ley  á  ciertas  personas. 

777.  — /4j¿f/^«r/¿i.  —  "  Los  cónyuges  están  o\á\^^Aos^  ayudarse 
mutuamente  en  todas  las  cirainstancias  de  la  vida^w  dice  el  ar- 
tículo 131.  Es  ésta  una  nueva  forma  del  auxilio  mutuo  que  es 
uno  de  los  fínes  del  matrimonio  según  la  definición  del  artículo 
102.  La  asistencia  ó  ayuda  consiste  en  los  cuidados  personales, 
en  las  consolaciones  que  uno  de  los  cónyuges  debe  al  otro  en 
las  enfermedades  y  adversidades  de  la  vida. 

••Mas  si  alguno  de  los  que  fuessen  casados,  decía  la  ley  7.* 
título  2.®,  Partida  4*  cegasse,  6  sefiziesse  sordo  6  contrecho  ^  ó  per- 
diesse  sus  miembros  por  dolores,  ó  por  enfermedad,  ó  por  otra  ma- 
nera qualqnier ;  por  ninguna  destas  cosas,  nin  aunque  se  fiziesse 
gafo  (leproso)  non  debe  el  uno  desamparar  al  otro;  por  guardar 
la  fe  é  la  lealtad  que  se  prometieron  en  el  casamiento:  ante  deben 
vivir  todos  en  uno  é  servir  el  sano  al  otro  ¿proveerle  de  las  cosas 
que  menester  le  fizieren,  segund  su  poder,  w 

La  asistencia  deriva  más  de  la  moral  que  del  derecho;  en- 
tra, según  la  expresión  de  Laurent,  '«en  el  dominio  de  la  afección 
conyugal,  la  más  viva,  la  más  intensa  de  las  afecciones;ii  en  ella 
puede  uno  de  los  cónyuges  llegar  hasta  la  abnegación  y  el  sa- 
crificio que  le  exigía  la  ley  de  Partidas,  obligándole  á  hacer 
vida  común  con  el  leproso. 

Según  la  ley  de*  matrimonio  civil  la  enfermedad  grave,  incu- 
rable y  contagiosa  es  causa  de  divorcio  y  constituye  una  limi- 
tación de  esta  obligación. 
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§   i, -^Deberes  especiales 

778. — ProUcción-obediencia.'^'El  inciso  segundo  del  artículo 
131  dice:  "El  m^,x\áo  áthe protección  á  la  mujer,  y  la  xxiU]ñv obe- 
diencia al  marido.ft  Parece  que  el  legislador  hubiera  querido  sinte- 
tizar en  esta  fórmula  enérgica  y  concisa  los  deberes  que  el  ma- 
trimonio impone  á  uno  y  á  otro  cónyuge;  pues,  apartándose  del 
Código  Napoleón,  cuyas  disposiciones  copia,  refundió  en  uno 
solo  los  artículos  2i2y  213  de  aquel  Código.  Habría  sido  pre- 
ferible á  nuestro  juicio,  ya  que  se  quería  consagrar  en  una  dis- 
posición expresa  la  condición  subalterna  de  la  mujer  en  el 
matrimonio,  disfrazando  bajo  el  velo  de  la  protección  la  supre- 
macía del  marido,  que  se  hubiera  mantenido  la  separación  de  las 
dos  disposiciones  que  contiene  el  artículo  131,  puesto  que  esta 
protección  y  esta  obediencia,  no  son  una  consecuencia  de  los 
deberes  recíprocos  de  los  cónyuges.  Esto  es  lo  que  han  hecho 
todos  los  códigos  que,  como  el  Espafíol,  (arts.  $6  y  57)  han 
seguido  al  Francés. 

779. — La  ley  hace  al  marido  jefe  de  la  sociedad  que  se  crea  con 
el  hecho  del  matrimonio,  vir  caput  est  mulieris\  y  por  eso  impo- 
ne á  la  mujer  el  deber  de  obediencia.  Mulleres  viris  suis  subdiiae 
sini,  dice  San  Pablo. 

Pero  aunque  subalterna,  la  situación  de  la  mujer  en  el  matri- 
monio no  es  la  de  una  inferior.  La  ley  recuerda  al  marido  que  le 
debe  protección^  indicándole  así  que  la  mujer  es  su  compañera 
y  no  su  esclava,  que  debe  dirigirla  y  no  castigarla.  Unusquigue 
uxorem  suam  sicut  seipsum  diligat:  uxor  autem  tinteat  ifintm 
suum.  (Ad  Ephes-5\ 

Aunque  de  diversa  naturaleza  que  el  del  marido,  el  rol  de  la 
mujer  en  el  matrimonio  no  es  por  eso  menos  importante.  To- 
can al  marido  la  dirección  y  el  cuidado  de  los  negocios  y  de  los 
comunes  intereses;  pesa  sobre  él  la  carga  de  subvenir  con  su 
trabajo  personal  á  las  necesidades  de  la  familia:  á  la  mujer  co- 
rresponde en  cambio  la  dirección  del  hogar  y  el  empleo  inme* 
diato  de  los  recursos  destinados  por  el  marido  á  los  gastos  de 
la  casa;  toca  á  ella  el  cuidado  de  la  crianza  y  de  la  educación 
de  los  hijcs,  cuyo  corazón  debe  formar. 

780.  — Es  digna  de  atención,  á  este  respecto,  la  disposición  de 
los  artículos  1354  y  1356  del  Código  Alemán.  El  primero  dice  que 
corresponde  al  marido  la  decisión  en  todos  ios  asuntos  de  la  vi- 
da conyugal  común  y  especialmente  en  lo  relativo  al  lugar  de  la 
residencia  y  el  domicilio,  siempre  que  la  decisión  del  marido  no 
constituya  un  abuso;  pero  el  segundo  agrega  que  nía  mujer  sin 
perjuicio  de  la  aplicación  de  las  disposiciones  del  artículo  1354, 
tiene  el  derecho  y  el  deber  de  dirigir  el  menaje  común,ii  reco- 
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tiocfendo  así  á  la  mujer  el  rol  de  respetabilidad  y  de  cierta  inde- 
pendencia que  ei  progreso  social  le  asigna  hoy  en  la  familia. 

781.—  Vida  común. —  KstdiohUgaiclón  deriva  de  la  esencia  mis- 
ma del  matrimonio,  puesto  que  implica  necesariamente  una 
vida  común:  es  uno  de  los  fines  cuyas  consecución  persiguen 
ambos  cónyuges  al  casarse. 

782.  —  Esta  comunidad  de  vida  supone  también  una  sola  y  mis- 
ma habitación  para  los  dos  cónyuges  y  esta  habitación  es  la 
del  marido,  ti  El  marido,  dice  el  artículo  133,  tiene  derecho  para 
obligar  á  su  mujer  á  vivir  con  él  y  seguirle  á  donde  quiera  que 
traslade  su  residencia.  La  mujer,  por  su  parte,  tiene  derecho  á 
que  el  marido  la  reciba  en  su  casan.  £1  deber  de,  cohabitación 
está  contemplado,  según  esto,  por  la  ley,  bajo  diversa  forma  3e- 
gún  se  trate  de  la  mujer  ó  del  marido,  estableciendo  respecto 
de  cada  cual  una  obligación  y  un  derecho  correlativos: 

l,^  Para  el  marido,  el  derecho  de  obligar  á  su  mujer  á  vivir 
con  él  y  seguirle  á  donde  quiera  que  traslade  su  residencia,  y  el 
deber  de  recibir  en  su  casa  á  su  mujer; 

2.°  Para  la  mujer,  el  derecho  de  obligar  al  marido  á  que  la 
reciba  en  su  casa,  y  el  deber  de  permanecer  en  ella  y  seguir  á 
su  marido  si  cambia  de  residencia. 

783.  —  La  ley  ha  consagrado  el  derecho  del  marido  para  obligar 
á  la  mujer  á  vivir  con  él  en  términos  bien  enérgicos  y  hasta 
cierto  punto  depresivos  para  la  mujer.  Ella  está  obligada  á  se- 
£uir  al  marido  d  donde  quiera  que  traslade  su  residencia.  El  ma- 
rido elige  el  lugar  en  que  le  parezca  conveniente  fijar  su  residen- 
cia y  la  mujer  debe  obedecerle  y  seguirle  á  ese  lugar.  Pero,  á  lo 
menos,  la  redacción  de  la  ley  supone  la  idea  de  una  habitación 
del  marido,  de  una  residencia  fija:  su  intención  no  ha  podido 
ser  obligar  á  la  mujer  á  seguir  por  todas  partes  á  un  marido 
que  no  quiere  detenerse  en  ninguna.  La  ley  no  dice  á  donde 
quiera  que  vaya^  sino  á  donde  quiera  que  traslade  su  residencia,  lo 
que  supone  la  idea  dé  fijación  ó  permanencia  en  algún  lugar. 

Esta  disposición  de  nuestro  Código  está  tomada  del  artículo 
214  del  Código  Francés,  en  ei  cual,  siguiendo  la  opinión  de  Na- 
poleón, se  quiso  consagrar  el  carácter  general  y  absoluto  de  la 
obligación  de  la  mujer  de  seguir  á  su  marido  (i);  y  todos  los 
tratadistas  están  de  acuerdo,  sin  embargo,  en  esta  inteligencia 
que  debe  atribuirse  á  la  resi¿üncia  elegida  por  el  marido. 

784.-*  La  mujer  debe,  según  ésto,  seguir  á  su  marido  aún  en 
país  extranjero. 

Pothier,  que  reconocía  en  los-  términos  más  absolutos  el  dere- 
cho del  marido  para  elegir  el  lugar  de  su  habitación  ó  residen- 
cia, exceptuaba,  sin  embargo,  el  caso  en  que  el  marido  abju- 
rando su  patria  quisiese  establecerse  en  país  extranjero  y  decía 


(i)  Logré,  t.  iv  pág.  396 
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que  la  mujer,  que  debe  más  á  su  patria  que  á  su  marido,  no  es* 
taria  obligada  á  seguirle  y  á  imitar  la  abjuración  que  su  marido 
hacía  de  su  patria,  (i)  El  proyecto  de  Código  Francés  había  se- 
guido esta  opinión,  pues  sólo  establecía  la  obligación  de  la  mu- 
jer de  seguir  á  su  marido  fuera  del  territorio  de  la  república  en 
el  caso  en  que  el  marido  fuera  encargado  por  el  Gobierno  de 
una  misión  que  exigiese  residencia  en  el  extranjero;  pero  ante 
la  observación  del  Primer  Cónsul  á  que  nos  hemos  referido  en  el 
número  anterior,  se  eliminó  esta  disposición  del  proyecto.  (2) 

Esta  solución  estaba  conforme  con  los  principios  adoptados 
por  el  legislador  francés,  pues  como  dice  Laurent  (3),  romper  la 
vida  común,  habría  sido  romper  el  matrimonio  y  no  se  podía 
permitir  á  la  mujer  romper  el  matrimonio  por  su  sola  voluntad 
dentro  del  sistemji  de  la  potestad  marital  en  que  ella  no  tiene 
voluntad,  puesto  que  debe  obedecer  á  su  marido. 

La  jurisprudencia  francesa  está,  sin  embargo,  de  acuerdo  en 
considerar  que  la  mujer  no  estaría  obligada  á  seguir  á  su  mari- 
do al  extranjero  cuando  la  emigración  es  prohibida  por  una  ley 
política. 

El  artículo  58  del  Código  Español  establece  que  los  tribuna- 
les podrán*  con  justa  causa,  eximir  á  la  mujer  de  la  obligación 
de  seguir  á  su  marido  á  donde  quiera  que  fije  su  residencia  cuan- 
do el  marido  la  traslade  á  Ultramar  ó  á  país  extranjero.;  pero 
los  demás  códigos,  salvo  el  de  Portugal,  artículo  1186,  y  el  de 
Méjico,  artículo  204,  guardan  silencio  y  los  tratadistas  españo- 
les aconsejan  á  los  tribunales  utilizar  la  facultad  que  les  confíe- 
re  el  artículo  58,  parca  y  prudentemente  y  en  casos  muy  deter- 
minados (4). 

785. — El  artículo  133  establece,  sin  embargo,  una  excepción  al 
derecho  del  marido  de  obligar  á  su  mujer  á  vivir  con  él  y  se- 
guirle adonde  quiera  que  traslade  su  residencia.  "Cesa  este  de« 
recho,  dice,  cuando  su  ejecución  acarrea  peligro  inminente  á  la 
vida  de  la  mujer.n 

Según  la  doctrina  de  Pothier  el  derecho  del  marido  es  tan 
absoluto  que  la  mujer  no  podría  resistirse  á  seguir  á  su  marido 
so  pretexto  de  que  el  clima  del  lugar  donde  ha  fíjado  su  resi- 
dencia es  contrario  á  su  salud,  ó  que  reinan  en  él  enfermeda- 
des contagiosas;  pero  esta  opinión  no  es  seguida  por  los  trata- 
distas. 

La  disposición  de  nuestro  Código  es  perfectamente  justa, 
porque  la  exigencia  del  marido  para  obligar  á  su  mujer  á  vivir 
en  un  lugar  donde  su  vida  se  expone  á  inminente  peligro  cons- 


(i)  PoTHiER,  Traite  de  la  puissance  du  tnarl^  nú  ni.  i. 

(2)  Logré,  loe.  cit. 

(3)  T.  III,  núm.  86. 

(4)  Manresa  y  l^A\AK^o,^(hfneníarios  al  Código  Civil  Español,  p.  274. 
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titutría  un  verdadero  abuso  de  su  derecho.  Ante  todo  el  marido 
debe  protección  á  la  mujer  (i)  y  sería  extraña  manera  de  pro- 
tegerla el  exigirle  que  lo  siguiera  á  un  lugar  donde  su  vida  pe- 
ligre. 

En  cuanto  á  la  calificación  de  la  inminencia  del  peligro  de 
vida  para  la  mujer,  los  tribunales  deben  naturalmente  proceder 
con  la  debida  circunspección  y  prudencia,  exigiendo  informes 
de  facultativos  y  otras  pruebas  que  no  dejen  lugar  á  duda  de 
que  no  fie  trata  de  im  simple  capricho  de  la  mujer  (2) 

786. — Los  Códigos  del  Uruguay,  artículo  126,  de  Colombia, 
artículo  1 78,  del  Ecuador,  artículo  127,  copian  la  disposición  de 
nuestro  Código.  El  de  la  República  Argentina,  artículo  187, 
confiere  á  los  Tribunales,  con  conocimiento  de  causa,  la  facultad 
de  eximir  á  la  mujer  de  la  obligación  de  seguir  á  su  marido 
cuando  de  su  ejecución  haya  peligro  de  la  vida. 

Los  Códigos  de  Austria,  artículo  92,  Holanda,  artículos  161 
y  162,  de  Italia,  artículos  131  y  132,  de  Bplivia,  artículo  131, 
del  Peni,  artículos  176  y  177  y  varios  otros,  siguen  al  Francés. 
El  de  Costa  Rica  promulgado  en  1886  y  que  contiene  innova- 
ciones muy  avanzadas  respecto  de  la  condición  de  la  mujer  en 
el  matrimonio,  resume,  sin  embargo,  en  el  artículo  73  los  debe- 
res de  los  cónyuges  en  la  forma  siguiente  *'Los  esposos  están 
obligados  á  guardarse  fidelidad  y  á  socorrerse  mutuamente.  El 
marido  debe  proteger  á  su  mujer  y  tenerla  en  su  compafíía.  La 
mujer  debe  obedecer  á  su  marido  y  seguirle  á  donde  traslade  su 
residencia»!.  El  Código  de  Méjico,  artículo  204  dice  "La  mujer 
está  obligada  á  seguir  á  su  marido,  si  éste  lo  exige,  dondequie- 
ra que  establezca  su  residencia  sa/vo  pacto  en  contrario  celebrado 
en  las  capitulaciones  matrimoniales.  Aunque  no  haya  este  pacto, 
podrán  los  Tribunales,  con  conocimiento  de  causa,  eximir  á  la 
mujer  de  esta  obligación  cuando  el  marido  traslade  su  residen- 
cia á  país  extranjero. ti 

El  nuevo  Código  de  Venezuela,  vigente  desde  1896,  apar- 
tándose del  Italiano,  que  generalmente  sigue,  establece  en  el  ar- 
tículo 179  que  "La  mujer  debe  obedecer  al  marido  y  seguirle 
donde  quiera  que  fije  su  residencia.  El  juez  de  primera  instan- 
cia ^áxkypor  causa  grave  plenamente  comprobada,  eximir  á  la 
mujer  de  este  último  deber tt. 

Él  Código  Alemán,  artículo  1353,  di(;^  que  los  cónyuges  es- 
tán recíprocamente  obligados  ^  la  vida  común;  pero  que  si  la 
demanda  de  uno  de  ellos  de  restablecimiento  de  la  vida  común 
constituye  un  abuso  de  su  derecho,  el  otro  cónyuge  no  está  obli- 
gado á  conformarse  á  su  deseo. 

Se  ve  pues,  que  la  tendencia  de  la  legislación  es  suavizar  la 


(i)  Demolombb.— 7>a//í  du  mariage^  núm.  93. 

(2)  Baudry.—Lacantinerib,  o.bra  citada,  núm.  3164. 
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aplicación  de  los  principios  que  consagran  la  preeminencia  del 
marido,  acercándose  cada  vez  más  á  la  igualdíad  que  debe  rei- 
nar en  las  relaciones  de  los  cónyuges  en  el  matrimonia 

787.  —  "La  mujer,  por  su  parte,  tiene  derecho  á  que  el  marido  la 
reciba  en  su  casau.  Éste  derecho  es,  por  consiguiente,  correlati- 
vo al  derecho  del  marido  é  impone  á  éste  la  obligación  de  tener 
una  casa  en  que  fije  su  residencia  y  de  recibir  en  ella  á  la  mujer. 
Y  como  el  marido  está  obligado  á  suministrar  á  la  mujer  lo 
necesario  según  sus  facultades,  se  desprendé  también  de  las  dis- 
posiciones de  la  ley  que  debe  ofrecer  á  su  mujer  un  alojamien* 
to  conveniente  y  adecuado  á  su  posición  social  y  su  fortuna. 

Según  esto  la  obligación  de  la  mujer  de  vivir  con  su  marido 
está  subordinada  á  la  obligación  que  tiene  el  marido  de  reci- 
birla según  sus  facultades  y  su  condición  social.  Si  la  casa  que 
el  marido  ofrece  á  la  mujer  estuviera  desprovista  de  los  objetos 
de  primera  necesidad,  la  mujer  no  podría  ser  obligada  á  habi- 
tarla. Del  mismo  modo  si  el  marido  buscara  su  existencia  en 
una  profesión  deshonesta  que  una  mujer  que  se  respeta  no  pu- 
diese tolerar,  ó  si  llevara  una  concubina  á  la  casa,  no  sería 
posible  obligar  á  la  mujer  á  hacer  vida  común.  Igual  cosa  su- 
cedería si  el  marido  no  tuviera  una  casa  independiente  (su  casa) 
y  quisiera  obligar  á  su  mujer  á  vivir  en  una  confusión  de  me- 
najes que  pudiera  ser  para  la  mujer  una  fuente  de  contrarieda- 
des ó  de  humillaciones  intolerables.  "En  efecto,  dice  Laurent, 
(i)  la  obligación  que  la  ley  impone  al  marido  de  recibir  á  su 
mujer  no  es  sati.sfecha,  si  el  marido  ofrece  á  la  mujer  las  cuatro 
paredes  y  los  muebles,  así  como  las  necesidades  de  la  vida;  éste 
es  sólo  el  elemento  material  de  la  vida  común,  pero  la  vida  co- 
mún es  ante  todo  una  vida  moral;  si  la  mujer  no  encuentra  en 
el  domicilio  conyugal  más  que  el  deshonor  y  la  infamia,  no 
puede  haber  ya  vida  común  y  por  lo  tanto  obligación  de  la  mu- 
jer de  participar  en  ella.n 

788. ^Tampoco  cumpliría  el  marido  con  la  obligación  de  re- 
cibir á  su  mujer  en  su  casa  si  se  resistiera  á  hacer  vida  común 
con  ella,  á  tratarla  maritalmentc.  La  Corte  de  Casación  Fran- 
cesa (2)  ha  juzgado  que,  aunque  el  marido  ponga  á  disposición 
de  su  mujer  un  alojamiento  conveniente  y  provisto  de  todo  lo 
necesario  según  sus  facultades,  si  no  quisiera  hacer  vida  común 
y  se  mantuviera  en  aposentos  completamente  separados  donde 
rehusara  recibir  á  su  mujer,  ésta  estaría  dispensada  de  habitar 
la  casa  del  marido. 

789.  — Del  mismo  modo  no  podría  decirse  que  cumpliría  su 
obligación  el  marido  que  hiciera  sufrir  á  su  mujer  malos  tra- 


(i)  Tom.  III,  núm.  87. 

(2)  Sentencia  de  30  de  Enero  de  1830  (Dalloz  V.Mariage  núm.  748,  3.*, 
nota  3.) 
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tamientos.  Es  cierto,  que  los  malos  tratamientos  graves  y  re- 
petidos de  obra  y  de  palabra  son  causa  de  divorcio  que  la 
mujer  podría  alegar;  pero  la  demanda  de  divorcio  es  un  derecho 
de  que  la  mujer  puede  hacer  ó  no  uso  y  á  que  no  hay  por  qué 
forzarla  cuando  su  alejamiento  momentáneo  puede  corregir  al 
marido. 

Aunque  según  nuestra  legislación,  el  divorcio  no  disuelva  el 
matrimonio,  produce  necesariamente  en  las  relaciones  de  los 
cónyuges  males  difícilmente  reparables  y  sería  contrario  al  pro- 
pósito de  la  ley  el  obligar  á  la  mujer,*  por  medios  indirectos,  á 
solicitar  el  divorcio  que,  como  veremos  en  su  lugar,  ha  querido 
reducir  á  casos  extremos. 

Demolombe,  siguiendo  la  doctrina  de  Pothier  que  niega  á  la 
mujer  el  derecho  de  alegar  los  malos  tratamientos  del  marido 
para  resistir  á  la  demanda  de  éste  de  volver  á  su  casa,  sostiene 
que  la  mujer  no  puede  ser  dispensada  del  deber  de  cohabitar 
por  hechos  pasados,  sino  por  hechos  actuales,  por  hechos  del 
momento  mismo  y  como  los  malos  tratamientos  son  por  su 
propia  naturaleza  hechos  anteriores,  ya  pasados  en  el  momento 
en  que  se  alegan,  si  bien  autorizarían  una  separación,  un  divor- 
cio, no  legitimarían  la  resistencia  de  la  mujer,  por  el  solo  temor 
de  que  pudieran  repetirse. 

Esta  opinión,  rechazada  por  la  jurisprudencia  francesa  ( i),  no 
ha  sido  admitida  tampoco  por  la  generalidad  de  los  comenta- 
dores, (2)  los  cuales  reconocen  el  derecho  de  la  mujer  de  resis- 
tirse á  vivir  con  el  marido  cuando  está  plenamente  acreditado 
el  maltratamiento  que  hace  sufrir  á  la  mujer,  aunque  no  haga 
uso  del  derecho  de  solicitar  el  divorcio  ó  la  separación  de  cuerpos. 

790.— -¿Cuál  es  la  sanción  de  las  obligaciones  correlativas  im- 
puestas al  marido  y  á  la  mujer  por  el  artículo  133? 

A  pesar  de  las  dificultades  que  en  el  silencio  de  la  ley  había 
presentado  este  punto  para  los  comentadores  y  los  tribunales 
franceses,  en  la  aplicación  práctica  del  artículo  214  del  Código 
Napoleón,  nuestro  Código  ha  guardado  el  mismo  silencio. 

Los  autores  y  los  tribunales  franceses  invocan  generalmen- 
te la  discusión  que  tuvo  lugar  en  el  Consejo  de  Estado  para 
sostener  que  en  el  silencio  de  la  ley  el  juez  tiene  un  poder  dis- 
crecional para  elegir  los  medios  tendentes  á  asegurar  su  ejecu- 
ción. "Todas  estas  dificultades,  dijo  el  consejero  Boulay,  (3)  de- 
ben ser  abandonadas  á  las  costumbres  ó  á  las  circunstancias.!!  De 


(i)  Sentencia  de  33  de  Diciembre  de  1830  de  la  Corte  de  Montpelier. 
Dalloz  V.  Maria^e  núm   668. 

(2)  Laurent,  III  niims.  56  y  87.— Huc,  t.  II  núm.  232, — Massé  Vergé. 
— ZacharííK,  t.  I,  §133  núm.  20  — Baudry  Lacantinsuik  y  Hoitques 
FuURCADS,  t.  II,  núm.  2165. 

(3)  LoCRÉ,  T.  IV,  pág.  396. 
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esta  observación,  deduce  Demolombe,  que  la  ley  autoriza  im- 
plícitamente á  los  magistrados  para  emplear  todos  los  medios 
que,  atendidas  las  circunstancias,  les  parezxan  más  apropiados 
para  alcanzar  el  &n,  siempre  que  ellos  no  sean  contrarios  á  al- 
gún texto  de  la  ley  ó  al  orden  público.  Este  poder  discrecional 
de  los  magistrados  resulta  también  para  él  de  la  necesidad  de 
garantir  la  ejecución  de  esta  obligación  esencial  del  matrimo- 
nio que  no  podría  ser  abandonada  al  capricho  y  á  la  inconstan- 
cia de  los  esposos;  y  de  la  necesidad,  igualmente  esencial,  "de 
mantener  la  autoridad  del  poder  judicial  que  debe  siempre  te- 
ner el  derecho,  ya  que  puede  ordenar,  de  poder  asegurar  la 
ejecución  de  sus  órdenes. n  (i) 

Este  razonamieuto  parece  á  Laurent  poco  jurídico  Las  pa* 
labras  de  Boulay  que  se  citan  sólo  expresan  una  opinión  indivi* 
dual  y  tienen  más  bien  el  sentido  contrario  al  que  se  les  atribuye 
de  dar  á  los  jueces  un  poder  discrecional  y  arbitrario.  "En  efec- 
to si  es  cuestión  de  costumbres,  por  este  solo  hecho  los  Tribu- 
nales no  tienen  que  intervenir.n  Para  el  jurisconsulto  belga  la 
generalidad  de  los  expedientes  ideados  por  la  jurisprudencia  y 
la  doctrina  para  obligai'  al  marido  ó  á  la  mujer  á  hacer  vida 
común  son  inadmisibles  porque  pugnan  con  la  naturaleza  mis* 
ma  de  esta  obligación  esencialmente  moral  y  cree  que  la  verda- 
dera sanción  está  en  el  derecho  de  cada  uno  de  los  cónyuges 
para  pedir  el  divorcio  ó  la  separación  de  cuerpos.  (2) 

Según  nuestra  legislación,  el  divorcio  que  solo  importa  la 
suspensión  de  la  vida  común  de  los  cónyuges  puede  decretarse 
por  negativa  de  la  mujer,  sin  causa  legal,  á  seguir  á  su  marido, 
por  abandono  del  lugar  común  ó  resistencia  á  cumplir  las  obli- 
gaciones conyugales  sin  causa  justificada  y  por  ausencia,  sin 
justa  causa,  por  más  de  tres  años  (3).  E^ta  es  evidentemente  una 
sanción,  pero  sanción  extrema  y  que  por  desgracia  muchas 
veces  no  importará  un  castigo  para  el  cónyuge  que  resiste  al 
cumplimiento  de  sus  obligaciones.  Es  útil,  por  lo  mismo,  ana- 
lizar esta  cuestión  bajo  otro  punto  de  vista,  tanto  con  relación 
á  la  mujer  como  con  relación  al  marido. 

791. — Es  evidente  que  si  la  mujer  se  resiste  á  seguir  á  su  ma- 
rido ó  abandona  el  domicilio  conyugal,  podría  el  marido  rehu- 
sarle los  alimentos  y  toda  especie  de  socorro  pecuniario. 

La  legalidad  de  esta  medida,  no  puede  tampoco  ofrecer  di- 
ficultades, pues  la  obligación  impuesta  al  marido  de  suministrar 
á  la  mujer  lo  necesario  según  sus  facultades,  es  correlativa  de 
la  obligación  en  que  se  encuentra  la  mujer  de  vivir  con  su  ma- 


(i)  Demolombe,  T.  IV,  núra.  100. 

(2)  Laurknt,  T.  III,  núms.  89  á  94. 

(3)  Núms.  6.®,  7.**  y  8.*  del  artículo  21  de  la  Ley   de  matrimonio  civil  de 
10  de  Enero  de  1884. 
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rido  y  de  seguirle  á  donde  quiera  que  traslade  su  residencia. 
A  la  demanda  de  la  mujer  en  que  pidiera  se  condenara  al  ma- 
rido á  pagarle  una  pensión  alimenticia,  bastaría  á  éste  contestar 
que  estaba  pronto  á  darle  en  su  casa  todo  lo  necesario,  para 
que  fuera  rechazada  la  pretensión  de  la  mujer. 

Esta  solución,  que  es  enseñada  por  todos  los  autores  y  que  ha 
sido  consagrada  por  resoluciones  uniformes  de  la  jurisprudencia 
francesa,  ha  sido  adoptada  también  por  nuestros  tribunales,  (i) 
No  podría  objetarse  en  contra  de  ella  que  la  mujer  tiene  derecho 
á  alimentos  aunque  haya  dado  causa  al  divorcio  por  su  nega- 
tiva á  seguir  á  su  marido  ó  por  haber  abandonado  el  hogar  co- 
mún, porque  el  divorcio  es  una  situación  autorizada  por  la  ley 
y  en  el  presente  caso  un  derecho  de  que  el  marido  puede  ó  nó 
hacer  uso,  así  como  tiene  el  de  obligar  á  su  mujer  á  vivir 
con  él. 

792.  —  La  privación  de  los  alimentos  será  generalmente  un  re- 
curso eficaz  para  obligar  á  la  mujer  á  vivir  con  su  marido,  pues, 
como  la  comunidad  de  bienes  es  el  régimen  ordinario  del  ma- 
trimonio y  el  marido  tiene  al  mismo  tiempo  la  administración 
de  los  bienes  de  la  mujer,  carecerá  ésta  de  los  medios  de  sub- 
sistencia fuera  del  hogar  común. 

Pero,  puede  suceder  que  la  mujer  reciba  de  su  familia  ó  tai- 
vez  de  un  extrafío,  lo  que  necesita,  ó  que  se  encuentre  separada 
de  bienes. 

En  tal  caso  ella  no  demandará  alimentos  al  marido  y  la  obli- 
gación de  cohabitar  con  él  carecerá  de  esta  sanción.  ¿A  que  otra 
podría  recurrir  se? 

Algunos  autores  (2)  creen  que  la  mujer  podría  ser  condena- 
da á  pagar  al  marido  una  indemnización  de  perjuicios  que  se 
haría  efectiva  en  los  bienes  de  la  mujer  que  el  marido  podría, 
apropiarse.  Aunque  reconociendo  que  este  medio  puede  tener 
inconvenientes  y  talvez  peligros,  piensan  que  los  jueces  podrían 
según  las  circunstancias  del  hecho,  recurrir  á  él  sin  cometer  una 
ilegalidad.  Se  trata  de  un  deber  del  matrimonio  que  no  puede 
ser  una  palabra  vana  y  de  una  decisión  de  la  justicia  que  es 
preciso  hacer  respectar  y  la  ley,  en  su  silencio,  autoriza  todos 
los  medios  adecuados  para  alcanzar  este  fin. 

Pero  esta  opinión  no  ha  sido  seguida,  y  con  razón;  porque 
no  es  posible  aplicar  al  deber  que  tiene  la  mujer  de  vivir  con  su 


(í)  En  la  sentencia  núm.  1135  de  la  «Gaceta  de  los  Tribunales»  de  1860 
que  lleva  la  ñrma  del  señor  Fabres,  la  Corte  de  la  Serena  declaró  sin  lugar 
la  demanda  de  alimentos  provisorios  de  una  mujer  que  había  entablado  de- 
manda de  divorcio,  teniendo  presente  que  no  estaba  decretada  judicialmen- 
te la  separación  de  los  cónyuges  y  que  según  el  artículo  133  del  Código 
Civil  el  marido  tiene  derecho  para  obligar  á  la  mujer  á  vivir  con  él. 

(3)  DuRANTON,  t.  II.  múms.  439  y  440.  Demolombb,  t.  IV  núm.  106. 
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marido  .los  artículos  del  Código  Civil  referentes  á  la  indemniza- 
ción de  perjuicios  por  la  pérdida  que  ha  sufrido  y  el  lucro  de 
que  ha  sido  privado  el  acreedor,  (i) 

793. — ^¿Podría  recurrirse'al  empleo  de  la  fuerza  pública? 

Esta  cuestión  es  vivamente  controvertida  entre  los  trata- 
distas. 

Según  unos  el  deber  de  la  mujer  de  vivir  con  su  marido  no 
es  solamente  un  deber  moral»  sino  una  obligación  civil  expre* 
sámente  consignada  en  la  ley.  De  ella  nace  un  derecho  para  el 
marido  cuyo  objeto  es  la  persona  de  la  mujer.  Ubi  retn  meam 
invento  ibi  rem  meam  vindico^  dice  Zachariae  (2).  <*Kn  el  matri* 
moiúo,  agrega  Marcadé,  (3)  es  su  persona  lo  que  la  mujer  me 
ha  prometido  ¿por  qué  no  podría  perseguir  por  los  medios  le- 
gales  la  posesión  de  esta  personaPu  Toullier,  (4)  Demolombe, 
(5)  Beudant,  (6)  y  otros  autores  siguen  esta  doctrina  que  ha 
sancionado  en  Francia,  hasta  hace  poco  tiempo  una  jurispru- 
dencia constante. 

Para  otros,  el  empleo  de  la  fuerza  pública  serla  absolutamen- 
te inaplicable  y  sólo  produciría  el  escándalo.  Llevada  la  mujer 
por  la  fuerza  pública  á  la  casa  del  marido  recobraría  en  el  acto 
su  libertad  y  volvería  á  salir  y  habría  que  volver  á  comen- 
zar de  nuevo;  salvo  que  el  marido  encerrara  á  la  mujer  bajo 
llave,  lo  que  nadje  admite  ó  que  los  gendarmes  se  constituye- 
ran á  fírme  en  el  domicilio  conyugal  para  impedirle  á  la  mujer 
abandonarlo. 

"¿Sería  esto,  pregunta  Laurent,  (7)  restablecer  la  vida  co- 
mún? Confesémoslo:  aquí  los  gendarmes  son  impotentes.  No  hay 
fuerza  en  el  mundo  que  pueda  obligar  á  la  mujer  á  vivir  con  su 
marido  si  ella  no  quiereln  Esta  opinión  es  seguida  por  Delvin- 
court,(8)Duranton, (9)  Duvergier,  (10)  Baudry  Lacantinerie,(i i) 
Huc,  (12)  á  ella  parece  inclinarse  la  jurisprudencia  francesa  más 
reciente  y  es  la  que  nos  parece  más  conforme  con  la  naturaleza 
de  las  relaciones  conyugales. 

No  creemos,  sin  embargo,  que  deba  rechazarse  el  empleo  de 


(i)  Zachariae  ed.  Aubrv-Rau,  t.  III,  núm.  4  §  471.  Dalloz  v.  Mariagt, 
núm.  759.  Laurent,  t.  III,  núm.  93.  Baudry,  Lacantinerie,  t.  1.  núm. 

597. 
^3)  Ed.  Mass¿-Vrrg¿,  t.  1,  §   133,  nota  4. 

(3)  Qours  ¿Umenlaire  t.  I  art.  314  núm.  II. 

(4)  Edición  DuvBRiiiER,  t.  II,  núm.  616,  nota  A,  t.  XIII  núm.  109. 

(5)  T.  IV,  Búm.  107 . 

(6)  T.  I,  núm  313. 

(7)  T.  III,  núm.  93. 

(8)  T.  1.  nota  4  pág.  79 

(9)  T.  II,  aúm.  440. 

(10)  Véase  nota  4. 

(11)  Précis,  t.  I.  núm.  597. 
(13)  T.  II,  núm.  338. 


—  sa- 
la fuerza  pública  dando  como  fundamento  que  importaría  un 
apremio  personal  no  autorizado  expresamente  por  la  ley  y  con- 
trario á  la  libertad  individual. 

£1  apremio  personal  es  muy  diferente  del  empleo  de  la  fuer- 
za púbiica  para  obligar  á  una  persona  á  hacer  aquello  á  que  está 
obligada,  cuando  esto  es  posible.  La  libertad  de  la  mujer  sería 
violada  si  se  la  encerrara  en  el  domicilio  conyugal  y  el  marido 
la  mantuviera  en  su  casa  como  en  una  prisión;  pero  de  ningún 
modo  si  sólo  se  la  fuerza  á  volver  á  la  casa  del  marido,  puesto 
que  está  obligada  y  ella  misma  perdió  su  libertad  al  casar* 
se  (i). 

Mas,  no  se  trata  de  que  la  mujer  vuelva  materialmente  á  la 
casa  conyugal,  sino  de  la  vida  común  respecto  de  la  cual  la 
fuerza  es  impotente.  (2) 

794,—  De  los  códigos  modernos,  sólo  el  de  la  República  Argen- 
tina ha  establecido  el  empleo  de  la  fuerza  pública  como  sanción 
expresa  para  esta  obligación  de  la  mujer.  El  artículo  187,  dice: 
'•La  mujer  está  obligada  á  habitar  con  el  marido  donde  quiera 
que  éste  fije  su  residencia.  Si  faltase  á  esta  obligación,  el  marido 
puede  pedir  las  medidas  policiales  necesarias,  y  tendrá  derecho 
á  negarle  los  alimentosn. 

El  Código  de  Venezuela  dice  en  el  artículo  177:  "La  obliga- 
ción del  marido  de  dar  alimentos  á  su  mujer  .cesa,  cuando  ha- 
biéndose separado  ésta  del  domicilio  conyugal  sin  justa  causa, 
rehusa  volver  á  éln. 

Esta  disposición  ha  sido  tomada  del  artículo  133  del  Código 
de  Italia,  el  cual  agrega  que  en  caso  de  negativa  de  la  mujer 
(•puede  también  la  autoridad  judicial,  según  las  circunstancias, 
ordenar  en  provecho  del  marido  y  de  la  prole  el  secuestro  tem- 
poral de  parte  de  las  rentas  parafernales  de  la  mujern. 

795. — Si  el  marido  es  quien  rehusa  hacer  vida  coman,  sea  por 
que  se  niega  á  recibir  á  su  mujer,  sea  porque  abandona  la  casa 


(i)  El  skñor  Chacón,  Exposición  razoftada  y  estudio  comparado  del  Código 
Civil  chileno:  t.  i.",  páj.  115,  se  pronuucia  contra  el  empleo  de  la  fuerza  públi- 
ca, porqne  no  es  permitido  sino  en  los  casos  expresamente  determinados  por 
la  ley  y  porque  en  lo  qne  toca  á  las  relaciones  de  familia,  siempre  que  el 
apremio  personal  es  necesario  lo  prescribe  el  Código,  señalando  con  preci- 
sión las  circunstancias,  casos  y  modos  de  ejecutarlo. 

Don  Paulino  Alfonso,  en  las  Explicaciones  de  Código  Civil,  publicadas 
por  la  Academia  de  Leyes  y  Ciencias  Políticas,  articulo  133,  p.  293,  se  pro- 
nuncia por  el  empleo  de  la  fuerza  pública  como  medio  extremo  y  tan  sensi- 
ble como  se  quiera,  pero  necesario  para  que  el  marido  no  -quede  burlado 
en  su  legitimo  derecho. 

Don  Robustiang  Vera,  en  su  Código  Civil  de  la  República  de  Chile  comen- 
tado Y  explicado^  1. 1.'*,  artículo  133.  p.  115,  cree  que  no  existe  sanción  algu- 
na para  obligar  al  marido  ó  la  mujer  á  cumplir  con  esta  disposición,  ni  aún 
la  privación  de  los  alimentos,  aunque  reconoce  que  esta  última  ha  sido  apli- 
cada por  la. jurisprudencia. 

(2)  Conf.  Champeau  y  Uribb.  Derecho  Civil  Colombiano ^  N.**  367. 
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conyugal,  la  mujer  tendría  evidentemente  el  derecho  de  hacer 
condenar  á  su  marido  á  recibirla  ó  á  volver  al  hogar  común,  si 
ella  no  quisiera  demandar  el  divorcio. 

Pero  ¿cómo  obligar  al  marido,  si  resiste,  al  cumplimiento  de 
la  sentencia? 

En  el  primero  de  los  casos  indicados  los  autores  enseñan  que 
la  mujer  podría  requerir  el  empleo  de  la  fuerza  pública  para  ha- 
cerse abrir  el  domicilio  conyugal  (i).  Así  lo  ha  resuelto  la  juris- 
prudencia francesa  y  nuestros  Tribunales  han  adoptado  la  misma 
solución.  El  empleo  de  la  fuerza  pública  en  este  caso  es,  hasta 
cierto  punto,  únicamente  material  y  puede  proporcionar  á  la 
mujer  la  oportunidad  de  tener  con  el  marido  explicaciones  que 
talvez  restablezcan  entre  ellos  la  vida  conyugal. 

Pero  cuando  el  marido  ha  abandonado  la  casa  común,  la  doc- 
trina cambia.  El  empleo  de  la  fuerza  pública  para  obligar  al 
marido  á  volver  á  la  casa  que  ha  dejado,  importaría,  según  De- 
molombe,  (2)  un  trastorno  completo  de  roles,  una  flagrante 
ofensa  á  la  potestad  marital,  una  medida,  en  fin,  contraria  á 
todas  nuestras  ideas,  á  todas  nuestras  costumbres.  ¡Extraña  doc- 
trina ésta  que  aplica  un  criterio  cuando  se  trata  de  hacer  cum- 
plir á  la  mujer  su  obligación  y  otro  criterio  diametralmente 
opuesto  cuando  se  trata  de  forzar  al  marido  á  que  haga  su  deber í 

Con  razón  esclama  Laurent  (3)  i'^Hay  un  derecho  aparte 
para  el  marido?  Una  sola  y  misma  obligación,  la  de  cohabitar, 
tendrá  una  sanción  si  se  trata  de  la  nlujer;  no  la  tendrá,  si  se 
trata  del  marido?  ¿no  probaría  esto  que  la  doctrina  de  la  fuerza 
no  es  muy  .sólida?» 

Por  lo  demás,  es  evidente  que  en  uno  y  otro  caso  de  resisten- 
cía  del  marido  á  hacer  vida  común,  podría  ser  condenado  á  dar  á 
la  mujer  una  pensión  alimenticia  sin  necesidad  de  que  ésta  pi- 
diera el  divorcio.  La  jurisprudencia  y  la  doctrina  son  uniformes 
á  este  respecto  (4). 

SECCIÓN  II 

DEL  DIVORCIO 

§  I.  Nociones  generales 

796. — En  su  sentido  más  lato  la  palabra  divorcio  significa 
toda  separación  legítima  del  marido  y  de  la  mujer  (5). 

(i)  Toullier,  t.  13,  núm.  no,  Demolombe,  t.  4,  núm.  iio<  Dalloz.  K 
Mariage,  núm.  768. 

(2)  t.  4,  núm.  \  10  infine. 

(3)  T.  3,  núm  94. — Zacharíae.  ed.  Massé  Vergé.  t.  i.<^,  §  133  y  nota 
II,  Baudry  LACANTiNBRisPr^m,  t.  I.**  núm.  598,  ed.  1883. 

(4)  PoTHiSR,  Traite  dumariage,  núm    381  y  todos  los  autores  citados. 

(5)  TouLUER,  t.  II,  núm.  667. 


—  34  — 

En  su  acepción  etinnológica  es  la  separación  de  ambos  cón- 
yuges que  se  van  cada  uno  por  su  lado  para  no  volver  á  jun- 
tarse, divertere,  divortium  ( i ).  Divortium  autem  vel  a  diver sítate 
mentiutn  dictiutn  est,  vel  guia  in  diversas  partes  eunt,  qui  dis- 
trahunt  mairivioniunt,  dice  Gayo,  ley  2,  tit.  2,  lib.  24  del  Di- 
gesto,  de  divortiis.  Quod  divortium  ex  eo  dictum  est  quod  in 
diversas  partes  eunt  qui  discedunt,  Paulo,  ley  191,  tít.  16,  lib. 
50  del  Digesto ,  de  verborum  stgnificatione. 

Era  ésta  la  definición  que  daba  la  ley  i.%  tít.  10  de  la  Partida 
4.*:  ^^ Divortium  en  latín,  tanto  quíer  deziren  romance  como  de- 
partimiento.  E  es  cosa  que  departe  la  mujer  del  marido^  e  el  marido 
de  la  mujer  por  embargo  que  ha  entrelios,  quando  es  probado  en 
juizio  derechamente.  E  divorcio  tomo  este  nome  del  departí- 
miento  de  las  voluntades  del  orne  e  de  la  mufer;  que  son  contra- 
rios en  el  departimiento ^  de  cuales  fueron^  o  eran^  quando  se 
ayuntaron,\\ 

797. — Bajo  este  punto  de  vista  el  divorcio  se  asemeja  á  la  anu- 
lación del  matrimonio;  pero  difíere  esencialmente  de  ella  en  que 
la  nulidad  supone  que  el  matrimonio  ha  sido  celebrado  faltán- 
dole algunos  de  los  requisitos  necesarios  á  su  validez,  resultan- 
do el  vicio  ó  defecto  de  causas  anteriores  ó  concomitantes;  mien- 
tras que  el  divorcio  supone  un  matrimonio  válido  y  procede  de 
causas  posteriores  que  sin  impedir  que  haya  sido  válidamente 
celebrado  y  surta  todos  los  efectos  civiles,  producen  su  rup- 
tura. 

Este  divorcio  en  cuanto  al  vínculo,  quoad  foedus  et  vinculum, 
no  es  admitido  por  nuestra  actual  legislación  civil,  así  como  no 
lo  acepta  el  derecho  canónico  que  regía  en  esta  materia  antes 
déla  promulgación  de  la  ley  de  10  de  Enero  de  1884  (2).  Sin 
embargo,  la  iglesia  aceptaba  la  disolución  del  matrimonio  de 
infieles  por  cambio  de  religión  y  la  del  matrimonio  rato  por  pro- 
fesión en  religión  de  uno  de  los  cónyuges  ó  por  dispensa  del 
Sumo  Pontífice  (3)  y  estas  causas  daban  lugar  en  el  fondo  á 
verdaderos  divorcios  á  que  se  referían  las  leyes  del  título  10 
de  la  Partida  4.* 

798. —  La  palabra  divorcio  ha  sido,  pues,  aplicada  impropia- 
mente para  designar  la  separación  de  los  cónyuges  en  cuanto  al 
lecho  y  á  la  habitación,  ^//¿^a^  thoruní  et  coltabitationem^  que  es  el 
sentido  que  le  ha  atribuido  nuestra  legislación.  (4)  '«El  divorcio. 


(i)  Beudant,  L'ours  de  droit  civil  franjáis.  Z'état  et  la  capacité  de  per- 
sonnes,  t,  II,  núm.  379.  Pothikr, /*tf«</íí/^5  de  yustinien.  eá.  Bréard-Nku- 
viLLE,  t  23,  pág.  113. 

(2)  Véase  el  cap.  VI,  seo.  III,  libro  I,  tomo  i.®,  núm.  7125'^  siguientes. 

(3)  PoTHiER.  Trailé  du  mariage,  Partie  VI,  cap.  II.  Bkudant,  loo.  cit. 
DoNüSO,  Derecho  Canónico^  t.  II,  lib.  III,  pág.  184. 

(4)  Los  franceses  la  llaman  generalmente  separation  de  corps. 

En  la  discusión  de  la  ley  de  10  de  Enero  da  1884,  el  diputado  don  Ma- 


N 
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dice  el  artículo  19  de  la  ley  de  matrimonio  civil,  no  disuelve  el 
matrimonio  sino  que  suspende  la  vida  común  de  los  cónyuges.n 

Es  ésta  la  separación  de  habitación  que  Pothier(i)  definía: 
«la  dispensa  que,  por  justas  causas,  es  acordada  por  el  juez  á  uno 
de  los  cónyuges,  de  la  obligación  de  habitar  con  el  otro  y  de 
cumplir  para  con  él  con  el  débito  conyugal  sin  romper,  sin  em- 
bargo, el  vínculo  de  su  matrimonio." 

Crea  este  divorcio  un  estado  especial  de  los  cónyuges  quie- 
nes conservando  su  calidad  de  tales,  no  tienen  ya  ni  el  derecho 
ni  la  obligación  de  vivir  en  común;  pero  deben  respetar  el 
vínculo  que  los  liga  y  no  pueden  faltar  al  deber  de  fidelidad  ni 
contraer,  por  lo  mismo,  otro  matrimonio:  no  es  la  ruptura  defi- 
nitiva de  la  vida  común,  sólo  una  suspensión  de  ella  que  reser- 
va á  lo<;  cónyuges  la  eventualidad  de  una  reconciliación  que  se- 
rá el  restablecimiento  del  orden.  (2 1 

799. — El  divorcio  sólo  puede  obtenerse  por  alguna  de  las  cau- 
sas determinadas  por  la  ley  y  en  virtud  de  sentencia  judicial. 

»E1  divorcio  procederá  solamente  por  las  siguientes  causasn, 
dice  el  artículo  21  de  la  ley  de  Matrimonio  Civil.  : 

No  basta,  por  lo  tanto,  el  consentimiento  mutuo  de  los  cón- 
yuges, que  no  está  enumerado  entre  esas  causas,  por  más  que  la 
incompatibilidad  de  sus  caracteres  les  haga  imposible  ó  inso- 
portable la  vida  común. 

La  ley  requiere  la  intervención  del  magistrado,  determina  las 
únicas  causas  que  pueden  autorizar  el  divorcio  y  exige  que  sean 
debidamente  acreditadas. 

"Los  jueces,  dice  Pothier,  (3)  no  deben  demasiado  fácilmente 
permitir  á  una  mujer  separarse  de  habitación  de  su  marido  á 
quien  Dios  la  ha  unido;  pero  cuando  hay  justas  causas,  deben 
permitírselo,  pues,  según  las  reglas  del  orden  político,  se  debe 
no  hacer,  pero  permitir  un  menor  mal  para  evitar  uno  mayor. 
Ahora  bien,  no  es  dudoso  que  la  discordia  y  las  querellas  que 
han  de  repetirse  diariamente  entre  el  marido  y  la  mujer  si  se 
les  deja  juntos,  importarán  un  mal  mucho  mayor  que  su  sepa- 
ración: se  debe  pues  para  evitarlo,  permitir  á  la  mujer  sepa- 
rarse de  habitación  de  su  marido  cuando  para  ello  hay  justas 


nuel  Novoa  hizo  indicación  para  que  se  dijera  «separación  de  cuerpos:»,  en 
▼ez  de  cdivorcio»;  pero  retiró  su  indicación  después  de  las  observaciones 
hechas  po**  el  señor  Mac-Iver,  don  Enrique,  quien  e.^presó  «que  tanto  en  el 
derecho  canónico,  como  en  el  civil  y  como  en  el  lenguaje  común  y  co- 
'  rriente  la  palabra  divorcio  no  ha  tenido  nunca  el  alcance  de  disolución  del 
matrimonio.>  (BoUtin  de  Sesiones  de  la  Cámara  de  Diputados  de  1883,  pág. 
513).  Estas  observaciones,  perfectamente  exactas  con  relación  á  nuestra 
legislación,  no  lo  eran,  sin  embargo,  en  un  sentido  general  como  queda 
demostrado  en  el  texto. 

(i)  Traite  de  mariage^  núm.  506. 

(2)  Beudant,  t.  n,  num.  433,  Huc.  1. 11,  núm.  435. 

(3)  Traite  du  mariage^  núm.  508. 
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causas. rf  Y  después  de  explicarse  sobre  las  causas  que  pueden 
justificar  la  separación,  agrega  que  la  separación  sólo  puede 
obtenerse  por  sentencia  del  juez  dictada  con  pleno  conocimien- 
to de  causa  y  que  una  escritura  pública  en  que,  por  ejemplo, 
la  mujer  expusiera  todos  los  hechos  que  la  autorizarían  para 
pedir  la  separación  y  el  'marido  reconociera  la  verdad  de  esos 
hechos  y  consintiera  en  la  separación,  serta  un  acto  absoluta- 
mente nulo  que  no  produciría  el  menor  efecto,  *<pues  no  debe  ser 
permitido  á  las  partes  que  han  contraído  el  matrimonio,  aten- 
tar en  lo  más  mínimo  á  los  efectos  que  debe  producir  sin  causas 
graves,  cuyo  mérito  debe  sfer  examinado  y  reconocido  por  el 
juez. f I  (i) 

Dejar  expuesta  la  continuidad  de  la  vida  común  y  con  ella  la 
tranquilidad  de  la  familia  al  capricho  de  los  cónyuges,  habría 
sido  perjudica!  el  prestigio  del  matrimonio  y  quebrantar  en  el 
sentido  general  jurídico  la  conciencia  de  que  el  matrimonio  es 
un  estado  que  se  halla  por  encima  de  la  voluntad  de  los  cón- 
yuges. 

Por  otra  parte,  con  el  divorcio  por  consentimiento  mutuo  po- 
dría abrirse  la  puerta  á  abusos  de  los  cónyuges  contra  los 
acreedores  del  marido.  Razones  de  una  y  de  otra  índole  se  hi- 
cieron valer  para  rechazar  esta  clase  de  divorcio  al  discutirse  la 
ley.  (2) 

800. — Nuestra  legislación  está  de  acuerdo  en  este  punto  con 
la  generalidad  de  los  Códigos  modernos. 

El  Código  Napoleón,  reaccionando  contra  la  ley  revolucio- 
naria de  20  de  Septiembre  de  1792  que  no  aceptaba  otra  sepa- 
ración de  los  cónyuges  que  el  divorcio,  que  sus  disposiciones 
hacían  sumamente  fácil,  restableció  la  separación  de  cuerpos  ó 
de  habitación;  pero  por  una  inconsecuencia  de  sistema  que  no 
han  podido  explicar  de  un  modo  satisfactorio  los  comentadores^ 
apesar  de  aceptar  el  divorcio  por  consentimiento  mutuo,  no  ad- 
mitió lá  separación  sino  por  causas  legales,  (3)  las  mismas  del 
divorcio. 

La  ley  de  8  de  Mayo  de  i8f6  que  abolió  el  divorcio,  dejó 
subsistente  esta  separación  de  cuerpos.  La  ley  de  27  de  Julio 
^de  1884,  actualmente  en  vigor,  derogando  la  ley  de  i8i6,  man- 
tiene la  separación  de  cuerpos  al  lado  del  divorcio;  pero  ha  su- 
primido el  divorcio  por  consentimiento  mutuo  como  contrario 
al  principio  de  la  perpetuidad  del  matrinionio  y  exige  para  am- 
bos la  existencia  de  una  causa  legal  debidamente  acreditada  y 
aceptada  por  sentencia  firme;  y  respecto  de  la  separación,  la 
ley  de  18  de  Abril  de  1886  ha  confirmado  una  vez  más  esta 


(i)  Traite  du  mariage^  núm.  517.  Laurent,  t.  III,  núm.  314. 

(3)  Boletín  de  Sesionen  de  la  Cámara  de  Diputados,  de  1880,  pág.  563. 

(3)  Art.  307,  C.  N. 
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disposición  restableciendo  en  el  artículo  307  del  Código  Civil  la 
frase:  "Ella  (la  separación  de  cuerpos)  no  podrá  tener  lugar 
por  el  consentimiento  mutuo  de  los  espososii.  (i) 

En  Inglaterrraja  ley  de  28  de  Agosto  de  1857  que  reglamen- 
tó esta  materia,  admite  la  separación  de  cuerpos  al  lado  del 
divorcio;  pero  solamente  por  causas  determinadas  y  previa 
comprobación  ante  el  Tribunal. 

El  Código  para  el  Imperio  Alemán  (art.  1575)  ha  estableci- 
do también  la  separación  por  causas  determinadas,  que  no  acep- 
taba la  legislación  de  la  mayoría  de  los  Estados,  conjuntamen- 
te  con  el  divorcio. 

Análogas  disposiciones  se  encuentran  en  la  legislación  de 
Bélgica,  Suiza,  Grecia,  Polonia  Rusa,  así  como  en  la  de  Es- 
tados Unidos. 

Los  Códigos  de  Holanda  (arts.  291  á  296)  y  Austria  (arts.  103 
á  106)  que  aceptan  este  sistema  mixto  de  divorcio  y  separación, 
establecen,  sin  embargo,  que  la  última  puede  ser  dictada  tam- 
bien  en  juicio  ó  autorizada  por  el  Tribunal  mediante  solicitud 
de  ambos  cónyuges,  sin  que  éstos  expresen  los  motivos  de  su 
resolución;  pero  el  primero  de  estos  Códigos  exige  que  hayan 
transcurrido  dos  años  desde  la  celebración  del  matrimonio  para 
que  sea  admisible  la  demanda  en  esta  forma. 

La  Rusia,  la  Suecia,  la  Noruega,  la  Dinaniarca,  la  Ruma- 
nia, la  Servia  y  el  Montenegro  sólo  reconocen  el  divorcio  sin 
admitir  la  separación.  Por  el  contrario  la  Italia,  (2)  el  Portugal 
y  la  España  admiten  únicamente  la  separación  sin  el  divorcio; 
pero  el  Código  italiano  (art.  158)  reconócela  separación  por 
el  solo  consentimiento  de  ambos  cónyuges  sin  más  solemnidad 
que  la  homologación  del  Tribunal. 

En  la  América  Española,  el  Código  de  Costa  Rica  admite  el 
divorcio  quoad  vinculum  al  mismo  tiempo  que  la  separación  de 
cuerpos.  El  artículo  86  dice:  "El  divorcio,  una  vez  judicialmente 
pronunciado,  disuelve  el  vínculo  matrimoniahr  y  según  el  ar- 
tículo 82  puede  decretarse  el  divorcio,  á  más  de  las  causas  in- 
dicadas en  el  artículo  80,  ««cuando  lo  pida  uno  de  los  cónyuges 
que  han  estado  dos  años  separados  judicialmente  siempre  que 
durante  ese  tiempo  no  haya  mediado  reunión  ó  reconciliación 
entre  ellosn.  En  cuanto  á  la  separación  de  cuerpos,  así  llamada 
por  el  mismo  Código,  tiene  lugar  entre  otras  causas  por  el  mu- 
tuo consentimiento  de  ambos  cónyuges  con  tal  que  se  pida 
después  de  dos  años  de  matrimonio  y  que  se  presente  al 
juez  un  convenio  de  los  esposos  en  escritura  pública  sobre  la  per- 
sona á  quien  deben  confiarse  los  hijos  habidos  en  el   matrimo- 


(1)  Beudant,  Lktai  et  la  capacité  (kpersonnes  T.  II  Paris,  1897.— A. Rou- 

SSBAU,  VD. 

(3)  Actualmente  se  discute  un  proyecto  para  establecer  el  divorcio. 
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nio,  sobre  cuál  de  los  cónyuges  debe  atenderá  su  alimenta- 
ción y  educación  ó  en  qué  proporción  deben  contribuir  á  ellas 
ambos  cónyuges,  y  sobre  qué  pensión  deberá  pagar  el  marido 
á  la  mujer  si  ésta  no  tiene  rentas  propias  que  basten  á  cubrir 
sus  necesidades  (arts.  91  y  92).  Por  consiguiente,  este  Código 
admite  el  divorcio  por  consentimiento  mutuo  que  se  obtiene 
dos  años  después  de  habeV  obtenido  la  separación  de  cuerpos 
por  esta  causal. 

El  Código  de  Méjico  establece  que  el  divorcio  no  disuelve  el 
vínculo  matrimonial  (art.  239);  pero  lo  admite,  á  más  de  las  cau- 
sas legales,  por  consentimiento  mutuo,  bien  que  lo  somete  en 
este  caso  á  trámites  rigorosos  que  lo  harán  sumamente  difícil 
en  ia  práctica. 

Los  cónyuges  que  pidan  de  conformidad  su  separación  de  le- 
cho y  habitación  deben  acompañar  á  su  demanda  una  escritu- 
ra que  arregle  la  situación  de  los  hijos  y  la  administración  de 
los  bienes  durante  la  separación  (art.  248).  Esto  sólo  puede  pe- 
dirse pasados  dos  años  de  la  celebración  del  matrimonio  y  siem- 
pre que  no  hayan  transcurrido  veinte,  ni  la  mujer  tenga  más 
de  cuarenta  y  cinco  años  (art  250  y  247)  y  él  juez  al  recibir  la 
demanda  debe  citar  á  los  cónyuges  á  una  junta  en  que  procura- 
rá restablecer  entre  ellos  la  concordia  y  si  no  lo  lograre,  pasados 
tres  meses,  á  petición  de  alguno  de  los  cónyuges,  los  citará  á 
otra  junta  en  la  que  los  exhortará  de  nuevo  á  la  reunión  y  si 
tampoco  se  lograre,  dejará  pasar  otros  tres  meses,  vencidos  los 
cuales  y  á  petición  de  alguno  de  los  cónyuges,  constando  que 
ambos  quieren  separarse  libremente,  podrá  decretar  la  separa- 
ción (art  250  á  252). 

Según  el  Código  de  Colombia  ««el  divorcio  no  disuelve  el  ma- 
trimonio, pero  suspende  la  vida  común  de  los  casadosn  (artícu- 
lo 153}  y  sólo  puede  decretarse  por  causa  determinada  por 
la  ley  debidamente  justificada.  Idénticas  disposiciones  contiene 
el  Código  de  Guatemala  (arts.  165  y  siguientes),  el  de  Vene- 
zuela (arts.  152  y  siguientes),  el  del  Perú  (arts.  191  y  siguien- 
tes), el  de  Bolivia,  que  en  esto  se  aparta  del  Código  Francés, 
su  modelo  (arts.  142  y  154).  Lo  mismo  el  Código  de  la  Repú- 
blica Argentina  (arts.  198  y  siguientes)  que  establece  expresa- 
mente que  "no  hay  divorcio  por  mutuo  consentimiento  de  los 
espososfi  (art  200)  y  el  del  Uruguay  (arts.  171  y  145  y  siguien- 
tes) cuyo  artículo  150  dice:  "El  mutuo  consentimiento  de  los 
cónyuges  no  es  causa  de  divorcio,  ni  autoriza  su  voluntaria  se- 
paración.ii 

Son  raras,  como  se  vé,  las  legislaciones  que  aceptan  la  sepa- 
ración de  cuerpos  por  el  solo  consentimiento  y  sin  que  los  cón- 
yuges expresen  y  prueben  la  causa  que  motiva  su  separación 
y  los  que  la  admiten  han  procurado  rodearla  de  trámites  y  for- 
malidades que  la  hagan  sumamente  difícil  y  que  demuestren 
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que  no  es  el  mero  capricho  ó  disidencias  pasbJena^^smo  a 
reales,  efectivas  y  que  se  procuia  inanteneccOcultas,  las  a<f^  mo- 
tivan la  ruptura  de  relaciones  9^7^|m49^^"  intencújfl  de  per- 
petuidad y  qye  por  la  tranquíUcláaH^as  fanjili^^y  el  porvenir 

ínterél  en  yJemservaT. 

^rcio  GAtivmorm  6  perpe||0í^^rt.  20).  Aparte  de 
liAtinm^  estas  d^^ffifses  de  divorcio  en  las 
t^Kj^gar  y  et^pintectos  que  producen. 
»arnos  se^^n^^oamente  de  uno  y  otro. 

§  2  Del  divorcio  perpetuo 


de  los  hijos 
801.— El 
su  duración, 
causas  que  1 
Vamos  á 


802. — El  divorcio  perpetuo  sólo  procede  por  las  causales  i.*, 
2.*,  3.*,  4.«,  9>,  10,  II  y  13  de  las  enumeradas  en  el  artículo  21 
de  la  ley  de  matrimonio  civil. 

»»Las  causales  5.»  6.*,  7.',  8*  y  12  del  artículo  anterior  no  son 
suficientes  para  pedir  y  decretar  el  divorcio  perpetuon  dice  el 
artículo  22. 

La  ley  ha  considerado  que  si  estas  últimas  importan  una 
grave  violación  de  las  obligaciones  que  el  matrimonio  impone 
á  los  cónyuges,  hasta  el  punto  de  autorizar  la  suspensión  de  la 
vida  común  que  la  sociedad  tiene  interés  en  mantener,  no  eran, 
sin  embargo,  bastante  graves  para  decretar  una  separación  á 
firme  y  talvez  definitiva. 

Veamos  las  causales  que  autorizan  el  divorcio  perpetuo. 

803. —  I*  Adulterio  de  la  mujer  6  del  marido.  La  palabra 
adulterio  viene  de  la  voz  latina  adulterium  que  según  la  ley  i.'^,  ' 
título  17  de  la  Partida  7.^  se  forma  de  las  palabras  alterius  et 
thorus  "que  quieren  tanto  decir,  como  orne  que  va  ó  fué  al 
lecho  de  otro,  ^^ad  alterum  ire^  ad alterius  thorum  accesio.  Según 
otra  interpretación  se  compone  de  las  palabras  ad  y  alter  y 
saca  su  nombre  de  partus  ex  altero  ( i ),  propter  partum  ex  altero 
conceptum  composito  nomine,  D.  ley  6.»,  §  I,  tít.  5,  lib.  48  ad  legem 
Juiiam  de  adulterium.  Hay  quienes  ven  su  etimología  en  el 
verbo  latino  adulterare  "cuya  genuina  acepción  es  corromper, 
mezclar,  contrahacer,  falsificar,  apegar  á  cualquiera  cosa  una 
materia  extraña  y  por  consecuencia  en  un  sentido  metafórico 
ha  podido  muy  bien  aplicarse  á  la  infidelidad  en  el  matrimonio, 
porque  mezcla  y  confunde  los  gérmenes,  los  hijos  y  las  fami- 
lias, n  (2) 

Estas  interpretaciones  contemplan,  principalmente,  el  adulte- 
rio bajo  el  punto  de  vista  penal. 


(i)  VomiVíVL.^Pandecta  JiistinianeiB  ed,  Bréard,  Neuville,  t.  22,  p.  39 
Y,  AdulUrium, 

(2)  Enciclopedia  española  de  Derecho  y  Administración,  V.  Adulterio  t.  II, 
P-99- 
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« 

804* — Refiriéndose  al  deber  de  mutua  fidelidad  que  los  cónyu- 
ges están  obligados  á  observar  en  el  matrimonio,  no  puede  haber 
diferencia  entre  el  marido  y  la  mujer.  £1  adulterio  es  la  viola- 
ción de  la  fe  conyugal  (i^. 

La  ley  reconoce  este  principio  y  consagra  la  igualdad  que 
respecto  de  ambos  cónyuges  existía  según  la  legislación  canó- 
nica que  regla  está  materia.  Comete,  según  esto,  adulterio  no 
sólo  la  mujer  casada  que  yace  con  varón  que  no  sea  su  marido, 
sino  también  el  hombre  casado  que  yace  con  otra  mujer  que  la 
suya,  sea  ésta  soltera  ó  casada. 

805. — Este  es  el  adulterio  considerado  bajo  el  punto  de  vista 
civil,  es  decir,  en  cuanto  á  las  relaciones  de  los  cónyuges  en  el 
matrimonio  y  á  la  concepción  de  los  hijos.  El  artículo  "^j  del  Có- 
digo Civil  dice  que  "es  adulterino  el  concebido  en  adulterio^  esto 
es^  entre  dos  personas  de  las  atoles  una  á  lo  trunos^  al  tiempo  de  la 
concepción  estaba  casada  con  otra,%\ 

Bajo  el  punto  de  vista  penal,  como  hemos  tenido  ocasión  de 
observarlo,  es  otro  del  criterio  legal.  Sólo  «cometen  adulterio  la 
mujer  casada  que  yace  con  varón  que  no  sea  su  marido  y  el  que 
yace  con  ella  sabiendo  que  es  casada,  aunque  después  se  decla- 
re nulo  el  matrimonioii  (art.  375  C.  P.);  de  modo  que  el  marido 
no  comete  adulterio  cuando  yace  con  mujer  soltera,  salvo  que 
iituviere  manceba  dentro  de  la  casa  conyugal,  ó  fuera  de  ella 
con  escándaloii  (art.  381  C.  P.) 

El  mismo  hecho  queda  así  sometido  á  dos  legislaciones  diver- 
sas, sin  razón  alguna  que  justifique  esta  anomalía;  y  podemos 
decir  que  existe  un  delito  civil  de  adulterio  más  comprensi- 
vo que  el  delito  de  adulterio  castigado  por  la  ley  penal.  La 
mujer  no  podrá  querellarse  contra  su  marido  para  que  se  le  apli- 
que la  pena  que  establece  el  artículo  375  del  Código  Penal; 
pero  esto  no  será  un  obstáculo  para  que  entable  acción  de  di- 
vorcio por  los  adulterios  que  cometa  su  marido  fuera  de  los  ca- 
sos contemplados  por  el  artículo  381  del  mismo  Código. 

806. — Esta  diferencia  entre  el  aspecto  civil  y  el  penal  del 
adulterio  no  es  una  novedad  ó  particularidad  de  nuestra  legisla- 
ción actual. 

Entre  los  Romanos  la  violación  de  la  fe  conyugal  por  cual- 
quiera de  los  cónyuges  daba  al  otro  una  justa  causa  de  divorcio 
y  modificaba  en  su  favor  las  reglas  relativas  á  la  restitución 
de  la  dote.  La  sanción  no  iba  más  lejos  cuando  el  adulterio 
había  sido  cometido  por  el  marido;  pero  en  este  sentido  había 
igualdad  entre  los  cónyuges  (2).  En  cuanto  al  delito  la  ley  cas- 
tigaba  el  adulterio  de  las  mujeres  y  nó  el  de  los  maridos.  Por 


(i)  Laurent,  t.  III,  núm.  179. 

(3)  AcCARlAS.  Précisde  droit  romain  t.  1,  n.<»  93. 
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esto,  dice  Pothíer(i),  los  emperadores  Severo  y  Antonino  dicen 
que  Illa  ley  Julia  declara  que  las  mujeres  no  pueden  acusar  á  sus 
maridos  de  adulterio  aunque  quieran  quejarse  de  sus  infidelida- 
des, quamvis  de  matrimonio  suo  violato  quari  velint. 

El  derecho  canónico,  proclamando  la  igualdad  de  los  dos 
sexos,  utriusque  sexiis  hic par  conditio  est,  no  distinguió  entre  el 
adulterio  de  la  mujer  y  el  del  marido,  alia  sunt  leges  cossarum 
aliud  Papinianus^  aliud  Paulus  noster  prcecepit^  apudnos  quod  non 
licet fceminis  ñeque  viris  licet  (Canon  15.  c.  15.  c.  32.)  y  aplicadas 
al  matrimonio,  las  leyes  de  la  Iglesia,  el  derecho  español  consa- 
gró en  las  Partidas  la  diferencia  entre  el  adulterio  considerado 
como  simple  violación  de  la  fe  conyugal  y  el  adulterio  conside- 
rado como  delitO; 

Las  leyes  del  titulo  9  de  la  Partida  4.»  que  trata  de  los  acusa- 
mientos que  Jazen  para  embargar  6  para  partir  el  matrimonio^ 
reconocen  la  igualdad  de  ambos  cónyuges  en  estos  juicios  tra* 
mitados  ante  la  autoridad  eclesiástica.  La  ley  2.*  que  se  refiere 
al  adulterio  dice:  nEn  todas  estas  maneras  sobredichas  en  estas 
dos  leyes  que  puede  acusar  el  marido  á  la  mujer,  puede,  según 
la  Santa  Iglesia,  acusar  ella  otrosí  á  él,  si  quisiera  é  debe  ser  oida 
también  como  él»;  y  la  ley  13  agrega:  nEn  cualquier  destas  ma- 
neras de  susodichas  en  esta  ley,  ó  en  las  de  ante  della  que  puede 
acusar  el  marido  á  la  mujer  puede  ella  otrosí  acusar  al  marido, 
si  fuere  menester.  Ca  en  tales  acusaciones  como  éstas,  el  mari- 
do é  la  muger  egualmente  deben  ser  juzgados  según  manda 
Santa  Eglesia.  Pero  tal  egualdad  non  debe  ser  cabida  en  todo 
ante  Juez  seglar^  segund  las  leyes  de  los  Sabios  antiguos^  assí 
como  se  muestra  en  el  libro  seteno  en  el  título  de  los  adulterios. h 
Gregorio  López,  comentando  estas  leyes,  dice  que  ellas  se  refieren 
al  caso  de  divorcio  y  á  las  querellas  criminales  por  adulterio: 
wintellige^  ut  hic  habetur  quando  mulier  accussat  ad  scparationem 
thori\  nam  si  alias  accussaret  de  adulterio  maritum,  non  admi* 
téreturw 

Las  leyes  de  la  Partida  7.*  á  que  se  refiere  la  ley  13  citada 
definiendo  el  adulterio  como  delito,  dicen  que  es  \\yerro  que 
omefaze  á  sabiendas  yaciendo  con  mujer  casada^  ó  desposada  con 
otro.  E  porende  dixeron  los  sabios  antiguos,  que  maguer  el 
orne  casado  yoquiesse  con  otra  mujer  que  oviesse  marido  que 
non  lo  puede  acusar  su  mujer  ante  el  juez  seglar  sobre  esta  rasen; 
é  esto  fué  establecido  por  las  leyes  antiguas  como  quier  que  segund 
eljuysio  de  Santa  Eglesia  non  seria  assi  (Ley  i.*  tit  i7). 

No  se  puede  desconocer,  según  esto,  que  el  antiguo  derecho 
español  hizo  marcada  diferencia  entre  el  adulterio  considerado 
como  delito  sometido  en  su  represión  y  castigo  á  la  autoridad 
de  los  jueces  seglares,  y  el  adulterio  considerado  en  sus  efectos 


(1)  PamUcta  ed  Breard  Nenrille  t.  XX  p.  339. 


con  relación  al  deber  recíproco  de  fidelidad  á  que  están  obliga- 
dos tanto  el  marido  como  la  mujer. 

El  Código  Civil  sometió  todo  lo  referente  al  juicio  de  divorcio 
á  la  autoridad  eclesiástica,  limitándose  á  reglamentar  sus  efectos 
civiles.  »»El  juicio  de  divorcio,  dice  el  artículo  í6S,perUnece  á  la 
autoridad  eclesiástica.  Los  efectos  civiles  del  divorcio  (esto  es, 
todo  lo  que  concierne  á  los  bienes  de  los  cónyuges,,  á  su  liber- 
tad personal,  á  la  crianza  y  educación  de  los  hijos)  son  reglados 
por  las  leyes  y  las  judicaturas  civiles."  De  este  modo  quedó 
sancionada  la  diferencia  establecida  por  la  legislación  espa- 
ñola. El  divorcio  por  adulterio  quedó  sometido  á  la  legislación 
canónica,  y  el  delito  de  adulterio  á  la  legislación  civil.  La 
mujer  podía  pedir  el  divorcio  por  adulterio  del  marido  ante  el 
juez  eclesiástico,  aunque  le  estaba  vedado  acusar  á  su  marido 
por  el  delito  de  adulterio  ante  el  juez  seglar. 

El  Código  Penal  al  legislar  sobre  el  adulterio,  no  pudo,  por 
consiguiente,  comprender  en  sus  disposiciones  la  materia  del 
divorcio  que  continuó  sometida  á  la  legislación  canónica. 

Este  estado  de  cosas  fué  el  que  vino  á  consagrar  la  ley  de 
matrimonio  civil  que  procuró  respetar  lo  existente  y  no  puede 
prestarse  fundadamente  á  duda  que  ella  no  haya  establecido 
igualdad  absoluta  entre  el  marido  y  la  mujer  bajo  el  punto  de 
vista  de  la  apreciación  de  lo  que  debe  entenderse  por  adul- 
terio. ( I ) 

807. —  Esta  igualdad  de  apreciación  del  adulterio  en  cuanto  al 
efecto  que  debe  producir  en  las  relaciones  de  los  cónyuges 
tiende  á  abrirse  paso  en  la  legislación. 

En  Francia  los  artículos  229  y  230  del  Código  Napoleón 
consagraban  la  antigua  diferencia  que  la  legislación  civil  esta- 
blecía  entre  el  adulterio  deU  mujer  y'el  del  marido.  »*E1  mari- 
do, decía  el  artículo  229,  podrá  pedir  el  divorcio  (ó  la  separación 
de  cuerpos)  por  causa  de  adulterio  de  su  mujern;  mientras  que 
"la  mujer,  decía  el  articulo  230,  podrá  pedir  el  divorcio  por 
causa  de  adulterio  de  su  marido,  cuando  haya  tenido  su  concu- 
bina en  la  casa  común%%. 

La  ley  de  27  de  Julio  de  1884  ^ue,  derogando  la  de  8  de 
Mayo  de  18 16,  restableció  el  divorcio  por  causa  determinada 

(ij  Estas  observaciones  hubieran  sido  casi  innecesarias  sino  fuera  que  se 
ha  sostenido  ante  nuestros  tribunales  que  la  palabra  adulterio  del  inciso  1.® 
del  art.  21  de  la  ley  de  1884  debe  entenderse  en  el  sentido  de  delito  de  adul- 
terio^ tal  como  lo  define  el  Código  Penal.  Esta  opinión  se  funda  principal- 
mente en  la  palabra  crimen  empleada  por  el  articulo  172  al  hablar  de 
adulterio,  sezncia  atroz,  atentado  contra  la  vida  del  otro  cónyuge,  ú  otro  crimen 
de  igual  gravedad,  pero  basta  fijarse  en  que  dicho  articulo  habla  sólo  del 
divorcio  para  comprender  que  no  toma  estos  hechos  como  delitos  ó  crí- 
menes, declarados  tales  en  juicio  criminal,  sino  como  causas  de  divorcio  y 
que  sólo  en  este  sentido  les  da  el  calificativo  de  crímenes  t^yit  evidentemente 
les  es  aplicable  bajo  el  punto  de  vista  de  la  violación  de  la  fé  convugal. 
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suprimió  Jas  últimas  palabras  del  artículo  230,  estableciendo  á 
este  respecto  igualdad  perfecta  entre  ambos  cónyuges  (i),  "con 
lo  que,  dice  Huc,  la  leí  no  sólo  ha  rendido  homenaje  al  prin- 
cipio de  justicia  sino  que  se  ha  limitado  también  á  seguir  las 
indicaciones  resultantes  del  último  estado  de  la  jurisprudencia; 
pues  los  tribunales  no  vacilaban  en  considerar  como  infurta 
grave  que  podía  á  este  título  motivar  una  separación,  el  adul- 
terio del  marido  cometido  en  condiciones  que  pudieran  herir 
públicamente  el  honor  de  la  mujer,  aunque  la  concubina  no 
hubiese  sido  mantenida  en  la  caaa  común m. 

El  Código  Español  en  su  artículo  105  establece  como  causa 
de  divorció  "el  adulterio  de  la  mujer  en  todo  caso  y  el  del 
marido  cuando  resulte  escándalo  público  ó  menosprecio  de  la 
mujeril,  disposición  que  si  bien  mantiene  la  desigualdad  entre 
ambos  cónyuges,  concede,  sin  embargo,  mayor  latitud  á  la  ac- 
ción de  la  mujer,  porque  no  exige  como  el  antiguo  artículo  230 
del  Código  Francés  que  el  marido  tenga  á  la  concubina  en  la 
casa  conyugal. 

El  Código  Italiano,  conservando  la  antigua  distinción,  dice 
en  el  articulo  150,  que  no  es  admisible  la  acción  de  separación 
por  adulterio  del  marido,  sino  cuando  mantiene  la  concubina 
en  la  casa  conyugal  ó  notoriamente  en  otro  lugar,  ó  cuando 
concurren  circunstancias  tales  que  el  hecho  constituya  una  in- 
juria grave  contra  la  mujer,  disposición  que  reproduce  el  núme- 
ro i.o  del  artículo  153  del  Código  de  Venezuela.  Análoga  es  la 
prescripción  del  ^artículo  1204  del  Código  Portugués,  del  artícu- 
lo 148  del  Código  d/el  Uruguay  y  del  artículo  242  del  Código  de 
Méjico.  El  Código  de  Colombia,  artículo  154  y  el  del  Perú, 
artículo  192,  exigen  el  amancebamiento  ó  el  concubinato  ó  la 
incontinencia  pública  del  marido.  Mientras  tanto  el  Código 
Argentino,  artículo  204;  el  de  Austria,  artículo  109;  el  de  Boli- 
via,  artículo  144;  el  de  Holanda,  artículo  264,  establecen  á  este 
respecto  la  igualdad  absoluta  entre  ambos  cónyuges  y  por  este 
sisterna  se  ha  pronunciado  el  Código  Alemán,  artículo   1565. 

Según  la  legislación  inglesa  el  divorcio,  lo  mismo  que  la  sepa- 
ración de  cuerpos  pueden  decretarse  por  adulterio  tanto  de  la 
mujer  como  del  marido;  pero  cuando  el  adúltero  es  el  marido 
no  es  suficiente  para  el  divorcio  esta  sola  circunstancia,  sino 
que  ha  de  ir  acompañada  de  otras  agravantes,  como  la  bigamia, 
incesto,  rapto,  sodomía,  crueldades  (gross  crueliy),  Y  es  curioso 
que  la  razón  dada  por  el  legislador  inglés  para  establecer  esta 
diferencia  entre  el  adulterio  del  marido  y  el  de  la  mujer,  sea 
que  el  solo  adulterio  sería  para  el  marido  un  medio  demasiado 


(i)  HuCj  T.  II  núm.  386.  Ck)ntra  Beudant,  T.  I  núm.  306  y  T.  II  núme- 
ro 393. 
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cómodo  para  recobrar  SU  libertad  (i).  Para  la  separación  de 
cuerpos  admite  á  más  del  adulterio,  el  abandono,  las  sevicias  y 
otros  delitos. 

808. -2.*  Malos  tratamientos  graves  y  repetidos  de  obra  ó  de 
palabra. 

Los  malos  tratamientos  que  pueden  dar  lu|^r  al  divorcio  son, 
según  esto,  de  dos  clases:  de  obra  y  de  palabra, 

809. — Los  malos  tratamientos  de  obra  corresponden  á  lo  que 
en  el  Derecho  Canónico  se  llama  sevicia,  (sevicia  atroz,  según  la 
expresión  del  artículo  172  del  Código  Civil)  de  la  palabra  sosvus, 
cruel,  soevitia,  crueldad.  Son  las  v{as  de  hecho,  los  actos  de  vio- 
lencia ó  aquellos  que  sin  ser  precisamente  de  violencia,  hacen 
el  hogar  conyugal  intolerable  ó  poco  digno.  Por  la  naturaleza 
de  las  cosas  es  la  mujer  lef  que  comunmente  será  victima  de 
ellos,  ó  á  lo  menos  será  raro  que  el  marido  invoque  esta  causal 
á  pesar  del  carácter  reciproco  que  la  ley  le  atribuye. 

En  el  Derecho  Canónico  la  sevicia  es  causal  de  divorcio,  si 
es  tal  que  la  mujer  no  pueda  habitar  con  el  marido  sin  peligro 
de  la  vida  ó  de  grave  daño  corporal.  Si  tanta  sit  viri soevitia,  ut 
tnulieri  trepidanti  non  possit  sufficiens  securitas  provtderi,  dice 
Inocencio  III  (Cap.  13  resi,  spol  in  fine),  Pero  la  calificación  de 
la  sevicia  suficiente  para  el  divorcio  corresponde  al  prudente 
arbitrio  del  juez  que  debe  apreciarla,,  atendiendo  á  la  calidad  de 
las  personas  y  á  la  circunstancias  concurrentes.  Una  bofetada  ó 
una  palmada  que  un  hombre  haya  dado  á  su  mujer,  dice  Po- 
thier,  que  podrá  ser  una  causa  de  separación  ontre  personas  de 
condición  distinguida  no  lo  seria  entre  gentes  del  bajo  pueblo. 
No  es,  pues  necesario  que  los  malos  tratamientos  pongan  en 
peligro  la  vida  del  que  los  sufra. 

810. — Los  malos  tratamientos  á^  palabra  son  las  ofensas,  los 
insultos,  los  ultrajes,  en  una  palabra,  las  injurias  dirigidas  por 
uno  de  los  cónyuges  al  otro  en  su  daño  ó  menosprecio.  Estos 
son  más  bien  de  orden  moral  y  presentan  una  variedad  infinita. 
Muchas  de  las  causales  de  divorcio  indicadas  por  la  ley  en  su 
artículo  19  podrían  haberse  comprendido  en  los  malos  trata- 
mientos de  palabra,  como  ha  sucedido  en  Francia  donde  los 
tribunales  han  comprendido  en  la  disposición  del  artículo  231 
del  Código  Napoleón,  calificándolas  de  iiijurias  graves,  la  disi- 
pación, la  negativa  del  marido  á  recibir  á  su  mujer,  la  negativa 
de  la  mujer  á  seguir  á  su  marido,  la  resistencia  á  cumplir  las 
obligaciones  conyugales,  sin  causa  justificada,  el  abandono  del 
hogar  común. 

811. — Los  malos  tratamientos  deben  ser  graves  y  repetidos 
para  que  constituyan ^una  causal  de  divorcio. 

La  gravedad  es  una  cuestión  de  hecho  sobre  la  cual  no  pue- 
— —  i 

(1)  Lbhr,  ESUnunts  de  droit  civil  anglais^  pág.  61. 
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de  dictarse  una  regla  fija.  Hemos  dicho  que  ella  queda  sujeta  á 
la  apreciación  que  el  juez  hará  de  las  circunstancias  de  la  cau- 
sa. Fara  apreciarla  el  juez  deberá  tomar  muy  en  cuenta  la  con- 
dición social  y  más  que  todo  la  educación,  los  hábitos,  los 
sentimientos  de  las  partes.  Entre  esposos  cuya  educación  ha 
desarrollado  su  sensibilidad,  la  injuria  toma  una  importancia 
más  considerable,  pues  el  que  la  emplea  no  sólo  olvida  todas 
las  conveniencias  y  miramientos  debidos  á  su  consorte,  sino 
que  le  demuestra  un  desprecio  cuya  impresión  nada  puede 
borrar  (i). 

La  ley  exige  también  que  los  malos  tratamientos,  tanto  de 
obra  como  de  palabra,  sean  repetidos.   Un  hecho   aislado,   por 
grave  que  pueda  ser,  no  constituirá  por  sí  solo  una  causal  de ' 
divorcio. 

812. — Los  hechos  que  constituyen  los  malos  tratamientos  de- 
ben ser,  por  lo  mismo,  posteriores  al  matrimonio. 

En  Francia  se  ha  fallado  que  la  separación  puede  ser  pro- 
nunciada por  el  motivo  de  que  al  tiempo  de  la  celebración  del 
matrimonio  la  mujer  estaba  inscrita  en  los  registros  de  la  poli- 
cía como  prostituta  y  que  ella  no  había  revelado  este  hecho  á 
su  esposo.  Se  ha  fallado  también  que  cuando  la  mujer  está 
preñada  al  tiempo  de  casarse  y  ha  ocultado  la  preñez  al  mari- 
do, el  hecho  constituye  una  injuria  grave  que  justifica  el  divor- 
cio. Tales  fallos  no  podrían  sostenerse  dentro  de  la  disposición 
del  artículo  19  de  la  ley  de  matrimonio  civil  (2). 

813. — Esta  causal  existe  en  todas  las  legislaciones,  con  lige- 
rísimas  variantes. 

En  Francia  el  artículo  231  del  Código  Civil  dice:  "Los  cónyu- 
ges podrán  recíprocamente  demandar  el  divorcio  por  excesos, 
sevicias  ó  injurias  graves  de  uno  de  ellos  hacia  el  otro.n  La  pa- 


(i)  Por  lo  demás  para  apreciar  esta  causal  de  divorcio  no  hay  que  tomar 
en  cuenta  si  el  hecho  constituye  ó  no  un  delito  con  arreglo  al  Código  Pe- 
nal. El  señor  Vera  (Código  Civil,  tomo  I,  pág.  154)  dice  que:  <rno  debe  ol- 
vidarse que  al  decir  el  Código  tratamientos  graves  de  hecho  se  debe  estar 
á  este  respecto  al  Código  Penal  y  que  no  caen  bajo  esta  exigencia  las  lesio- 
nes del  articulo  399  que  son  calificadas  de  menos  graves»,  de  modo  que 
según  él  los  malos  tratamientos  de  obra  deben  dejar  al  cónyuge,  victima  de 
ellos,  «demente,  inútil  para  el  trabajo,  impotente,  impedido  de  algún  miem- 
bro importante  ó  notablemente  deformes,  ó  producirle  «enfermedad  ó  in- 
capacidad para  el  trabajo  por  más  de  treinta  dias»  (art.  397  Código  Pe- 
nal). Este  es  un  error  que  no  podemos  menos  de  rectificar.  Se  olvida  en 
esta  doctrina  el  texto  mismo  del  articulo  400  del  Código  Penal  y  se  con- 
funden también  cosas  completamente  diversas,  como  son  el  delito  castiga- 
do por  la  ley  penal  y  la  infracción  de  los  deberes  recíprocos  que  impone  el 
matrimonio. 

(2)  £1  Código  Civil  de  Méjico  coloca  entre  las  causas  de  divorcio  «el 
hecho  de  que  la  mujer  haya  dado  á  luz  un  hijo  ilegitimo  concebido  antes 
del  matrimonio.»  E.  Lehr,  Le  mariage^  le  divorce  et  le  séparaHon  de  corpSy 
pág.  394. 
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labra  excesos  empleada  en  este  artículo  corresponde  á  los  aten- 
tados  contra  la  vida  á  que  se  refiere  el  número  3.**  de  nuestro 
artículo  19.  En  el  proyecto  del  Código  Francés  había  un  artícu- 
lo que  se  refería  al  atentado  de  uno  de  los  esposos  contra  la 
vida  del  otro;  pero  á  una  observación  del  Tribunado  fué  reem- 
plazado por  la  palabra  excesos  que  e>¿presa  la  misma  idea  de 
un  modo  encubierto  (i). 

Debe  tenerse  presente  este  antecedente  para  no  incurrir  en  el 
error  de  creer  que  los  malos  tratamientos  de  obra  de  que  habla 
nuestra  ley  corresponden  á  los  excesos  y  á  la  sevicia  del  Dere- 
cho Francés.  (2) 

El  artículo  105  del  Código  español  coloca  entre  las  causas 
legítimas  de  divorcio:  "los  malos  tratamientos  de  obra  ó  las  in- 
jurias graves,!!  disposición  que  establece  una  marcada  diferen- 
cia entre  los  malos  tratamientos  de  obra  y  las  injurias\  pues  no 
exige  que  aquellos  sean  graves.  "La  coma  que  separa  las  dos 
frases,  dice  Manresa  y  Navarro,  (3)  de  que  la  disposición  legal 
comentada  consta,  hace  que  pueda  asegurarse  que  el  Código  ha 
suprimido  la  distinción  y  que  estima  que  aunque  carezcan  de 
carácter  de  gravedad,  podrán  los  malos  tratamientos  fundamen- 
tar el  divorcio. II 

El  Código  alemán  se  expresa  así:  artículo  1568.  "Podrá  uno 
de  los  cónyuges  pedir  el  divorcio,  cuando  por  violación  grave 
de  los  deberes  propios  del  matrimonio  ó  por  su  conducta  inmo- 
ral y  deshonrosa  se  haya  hecho  culpable  el  otro  de  una  pertur- 
bación tan  profunda  en  las  relaciones  conyugales  que  no  puecia 
exigir  del  querellante  la  continuación  del  matrimonio.  Se  debe 
considerar  como  una  infracción  grave  á  los  deberes  todo  mal 
tratamientoii.  (4)  Está  así  claramente  expresado  el  carácter  re- 
lativo de  esta  causal  y  su  índole  peculiar  que  se  modifica  "se- 
gún la  diferencia  de  cultura,  de  la  posición  exterior,  del  carácter 
y  de  la  formalidad  de  los  esposos  que  hacen  que  no  pueda  pre- 
viamente definirse  si  ciertos  actos  que  en  ocasiones  bastan  para 
hacer  insostenible  el  matrimonio,  han  de  producir  ese  mismo 
efecto  en  un  caso  dado,  pues  un  mismo  hecho,  v.  gr^  los  malos 
tratamientos,  una  ofensa  al  honor,  la  condena  de  presidio  pue- 
de á  veces  tener  como  consecuencia  el  divorcio  mientras  que  en 
otros  quizá  perturbe  apenas  la  paz  conyugal  ó  solo  de  modo 
pasajero. ti  (5) 
'^   8 14.  —  3.*  "5^r  uno  de  los  cónyuges  autor ^  instigador  6  cómplice 

(i)  Locré,  tomo  V,  pág.  263. 

(2)  El  señor  Latorre  en  su  estudio  sobre  la  ley  de  Matrimonio  Civil  in- 
curre en  este  error  f  Biblioteca  de  la  Revista  Forense  Chilena^  pág.  304)- 

(3)  Manresa  y  Navarro.  Comentarios  al  C-  C.  español^  Tomo  I,  p.  400. 

(4)  García  Moreno.  Texto  y  comentarios  al  C.  C.  del  Imperio  Alemán  arU 
iSdS.  R.  DE  LA  Grassekie.  Qode  Civil  Aüemand, 

(5)  Exposición  de  motivos  del  Código  alemán.  Trad.  García  Moreno 
pág.  305. 
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en  la  perpetración  ¿preparación  de  un  delito  contra  los  bienes^  la 
honra  ó  la  vida  del  otro  cónyuge.%% 

La  perpetración  ó  preparación  de  delitos  semejantes  revelan 
la  eRemistad  y  odio  implacable  que  ha  llegado  á  producirse 
entre  los  cónyuges  y  que  harán  imposible  la  vida  común. 

Tiene  esta  causal  muchos  puntos  de  contacto  con  la  anterior, 
pues  todo  delito  contra  la  honra  ó  la  vida  y  aún  contra  los  bie- 
nes de  una  persona,  constituye,  imperta  un  mal  tratamiento  de 
obra  ó  de  palabra;  pero  á  diferencia  de  ésta  es  absoluta  y  cons* 
tituirá  siempre  que  quede  establecida  la  intervención  que  el  otro 
cónyuge  ha  tomado  en  la  preparación  ó  perpetración  de  un  de- 
lito, una  causa  perentoria  de  divorcio. 

Esta  causal  entra  en  la  índole  de  nuestra  legislación  quecas^ 
ti<?a  con  la  indignidad  para  heredar  al  que  cometió  atentado 
grave  contra  la  vida,  el  honor  ó  los  bienes  de  la  persona  á  cuya 
herencia  es  llamado  (i).  La  ley  califica  estos  hechos  de  injuria 
atroz  que  autoriza  el  desheredamiento  (2),  la  revocación  de  una 
donación  entre  vivos  (3)  y  que  priva  hasta  del  derecho  de  ali- 
mentos (4). 

815. — En  los  otros  Códigos  modernos  esta  causal  está  com- 
prendida en  las  sevicias  ó  injurias  graves. 

Sólo  unos  pocos,  como  el  Alemán,  artículo  1,566,  el  de  Ho- 
landa, artículo  264,  el  Argentino^  artículo  204,  número  3,  hablan 
de  atentado  ó  malos  tratamientos  con  que  uno  de  los  cónyuges 
pone  en  peligro  la  vida  del  otro. 

5^1 . — 4.®   Tentativa  del  marido  para  prostituir  á  su  mnjer. 

Es  esta  la  más  gravísima  injuria  que  pueda  hacerse  por  un 
marido  á  su  mujer;  y  ella  reVela  una  depravación  moral  en  el 
marido  llegada  al  último  extremo.  ¿Qué  comunidad  de  vidas  y 
de  afectos  podría  existir  entre  el  marido  y  la  mujer  después  de 
un  acto  semejante? 

Existe  esta  causal  expresamente  en  el  Derecho  Canónico. 
••5/  conjux  unus  alterum  ad  moríale  pecatum  impellat  (5).  Justi- 
ninno  la  estableció  en  su  Novela  (6)  en  estas  palabras:  Si  mari- 
tus  uxoris  castitati  insidiatus^  aliis  etiam  eam  adulterandum  ten- 
taverit  tradere;  y  el  primero  de  los  Códigos  españoles,  el  Fuero 
juzgo,  la  consideró  de  tal  gravedad  que  autorizaba  á  la  mujer 
en  este  caso  para  casarse  con  otro,  estimando  dísuelto  el  matri- 
monio. E  todavía  si  el  marido  es  atal. . .  ó  si  quisiere  que  sua 
mujer  faga  cululterio  con  otre  non  queriendo  ella,  ó  si  lo  prometió^ 


( 1 )  Art.  v68  ce. 

(2)  Art.  1,208. 
Í3)  Art.  1,428. 

(4")  Arts.  979  y  324- 

(5)  Cap  2.^  de  las  Estravagantes,  de  divarHis. 

(6)  Novela  117,  cap.  9. 


-  48- 

porque  los  Ckristianos  non  deben  sofrir  teU pecado,  mandamos  que 
la  mujer  poda  casar  con  otro  ji  quisiery  dice  ia  ley  2.*,  del  título  6, 
libro  3. 

816.-5.°  Vicio,  arraigado  de  Juego,  embtiagtéez  ó  disipación. 

Está  de  acuerdo  esta  caubal  con  la  indicada  en  el  número  4 
del*  artículo  113,  como  una  de  las  razones  que  justifican  el  di- 
senso paterno  para  el  matrimonio  de  los  hijos  menores  de  vein- 
ticinco años. 

Vicio  arraigado  de  juego  ó  embriaguez  es  lo  mismo  que  ha- 
bitual, permanente,  pasión  inmoderada:  Disipación,  es  vida  li- 
cenciosa. 

Esta  causal  fué  expresamente  mantenida  en  la  discusión  de 
la  ley,  rechazándose  la  indicación  que  se  hizo  para  suprimir  las 
palabras  Juego  y  disipación,  porque  'testos  vicios  producen  la 
perturbación  de  la  paz  del  matrimonio  y  es  conveniente  poner 
atajo  á  estas  causas  de  disturbios,  para  no  obligar  á  una  mujer 
que  puede  tener  un  espíritu  levantado,  á  vivir  con  un  hombre 
que  no  la  respeta  por  entregarse  al  juego  y  á  la  disipación n  (i). 

Aunque  más  común  respecto  del  marido,  la  causal,  es  sin 
embargo,  recíproca,  á  pesar  de  las  palabras  con  que  se  sostuvo 
su  mantenimiento.  Si  en  el  hombre  estos  vicios  llevan  á  los 
mayores  excesos  y  engendran  los  mayores  males  en  las  fami- 
lias, en  la  mujer  tienen  aún  consecuencias  más  graves  para  la 
moralidad  y  la  tranquilidad  del  hogar. 

817.  — El  artículo  1,568  del  Código  alemán  que  ya  hemos  ci- 
tado, compfende  esta  causal  autorizando  á  uno  de  los  cónyuges 
para  pedir  el  divorcio,  cuando  el  otro  por  su  conducta  inmoral 
y  deshonrosa,  se  na  hecho  culpable  de  una  perturbación  pro- 
funda en  las  relaciones  conyugales. 

La  embriaguez  habitual  está  expresamente  enumerada  entre 
las  causales  de  divorcio  en  muchos  de  los  Estados  Unidos  de 
Norte  América.  En  el  Estado  de  Maine  los  tribunales  están 
autorizados  para  pronunciar  el  divorcio  por  cualquiera  causa 
que  les  parezca  justificada  suficientemente,  por  estar  compro- 
metida la  armonía  doméstica  y  como  medio  de  asegurar  la 
paz  y  la  moralidad  social  ( 2). 

La  embriaguez  habitual  es  también  causal  de  divorcio  según 
el  Código  de  Colombia,  artículo  154. 

En  Austria  la  separación  de  cuerpos,  pero  nó  el  divorcio, 
puede  ser  motivada  por  una  conducta  desordenada  que  ponga 

(i)  Boletín  de  Sesiones  de  la  Cámara  de  Diputados  de  1883,  pág.  513. 

(2)  Wfufn  f'n  the  exercise  ofa  sound  discretíon,  he  deenis  U  reasonabie  and 
proper  conducive  to  domestic  harmony  and  consistent  for  thopeace  andmorality 
of  socieiy  (Rev.  Stat  de  1871,  c.6o,  §  2).  En  el  Connecticut  ye)  Illinois  la  ley 
permite  igualmente  disolver  un  matrimonio  á  falta  de  las  causas  expresa- 
mente previstas,  si  los  motivos  alegados  parecen  determinantes.  E.  Lehr, 
Le  tnariage,  le  divorce  et  la  séparation  de  corps,  1899.  Paris  ed  Larose. 
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en  peligro  una  parte  importante  de  la  fortuna  del  demandante 
ó  la  moralidad  de  la  familia  (art.  109). 

En  Suiza,  según  la  ley  federal  de  1874,  el  tribunal  puede 
pronunciar  el  divorcio  ó  la  separación  de  cuerpos  aunque  no 
exista  una  de  las  caúsales  determinadas,  si  resulta  de  las  cir- 
cunstancias que  el  lazo  conyugal  está  tan  profundamente  afee 
tado  que  la  vida  común  se  hace  imposible  (i). 

El  Código  del  Perú,  artículo  192,  establece  la  causal  de  vi- 
cios incorregible^^  de  juego  ó  embriaguez,  disipación  ó  prodiga- 
lidad. 

818. — 6.*  EnfertHedad  grave^  incurable  y  contagiosa. 

Está  de  acuerdo  también  esta  causal  con  la  3.^  de  las  razones 
que  según  el  artículo  113  justifican  el  disenso  paterno  para  el 
matrimonio:  "Gran  pel¡gi;o  para  la  salud  del  menor  á  quien  se 
niega  la  licencia  ó  de  la  prole. n  Ella  es  común  á  ambos  cón- 
yuges, y  el  propósito  perseguido  al  establecerla  es  evitar  la 
transmisión  del  contagio  al  cónyuge  sano  y  á  la  prole,  impidien- 
do asi  se  perpetúen  y  se  hagan  hereditarias  enfermedades  as- 
querosas que  son  el  azote  de  las  familias  y  de  los  pueblos. 

En  el  Derecho  Canónico  ha  sido  este  punto  controvertido. 
Donoso  (2.)  enseña  que  según  la  opinión  comunmente  seguida 
por  los  doctores,  la  lepra  u  otra  enfermedad  contagiosa,  es 
causa  de  divorcio  cuando  el  cónyuge  sano  no  puede  habitar  con 
el  enfermo  sin  probable  peligro  de  infección  á  juicio  de  los  mé- 
dicos ó  peritos,  porque  no  es  presumible  que  los  contrayentes 
hayan  intentado  obligarse,  ni  que  el  matrimonio  mismo  les 
obligue  á  cumplir  con  los  deberes  que  impone  con  manifiesto  ó 
probable  peligro  de  la  propia  existencia;  pero  observa  que  si  la 
lepra  ó  enfermedad  contagiosa  hubiese  precedido  ai  matrimo- 
nio no  sería  permitida  la  separación,  porque  el  cónyuge  sano 
se  obligó  á  sabiendas  á  cumplir  con  los  deberes  del  matrimonio 
y  debe  imputarse  á  sí  mismo  haber  tomado  tal  consorte.  Sin 
embargo,  el  Papa  Alejandro  III  decidió  con  relación  ala  lepra, 
que  era  una  enfermedad  común  en  su  tiempo:  Quoniam  vir  et 
uxor  una  caro  sint^  et  non  debeat  alter  sine  altera  esse  diutius 
mandamus  ut  uxores  viros  et  viri  uxores  qui  leprce  morbum  in- 
curruntf  sequantur. 

De  acuerdo  con  esta  autoridad  enseñaba  Pothier  que  ni 
la  epilepsia  por  violentos  que  sean  sus  ataques,  ni  ninguna  otra 
enfermedad  del  marido,  aún  contagiosa,  podía  ser  para  la  mu- 
jer una  causa  de  separación  de  habitación;  y  aplicaba  á  este 
caso  lo  que  dice  Ulpiano,  hablando  de  la  demencia  sobrevenida 
á  uno  de  los  cónyuges:  "  Quid  enim  tant  kumanum  est  quam 


(i)  Lehr,  pág.  421. 

(a)  InstHucimies  de  Dertcho  Canónico  Americano ^  t,  II,  pág.  187.  Dicciona- 
rio Teológico^  Canónico^  yuridico.  V.  Divorcio^  pág.  loi-, 
4 


—  50  — 


utfortuitis  casibus  mulieris  maritumy  vel  uxorem  viriparticipem 
esse?u  (D.  L.  22,  §  7,  tft  3  lib.  24,  Soiuto  matrit).  Pues  ¿qué  cosa 
hay  tan  humana  como  que  los  casos  fortuitos  de  la  mujer  los 
tolere  el  marido  y  éste  participe  de  los  de  aquella? 

Las  Partidas  siguieron  también  estadoctnna:  ^^Mas  si  cUguno 
de  los  quefuessen  casados,  decía  la  ley  7^títi|lo  2,  Partida  4.*  ce- 
gassCy  ó  se  fiziesse  sordo,  ó  contrecho,  6  ffrdú 
dolores,  6  por  enfermedad,  6  por  otra 


xm 


guna  destas  cosas,  nin   aunque 
debe  el  uuo  desamparar  al  otro; 
que  se  prometieron  en  el  casami 
uno  e  servir  el  sano  al  otro,  e  pr 
lefizieren,  segund  su  poder, w  E 
que  autorizaba  la  ley  er 
»« jí  rescibiere  grand  enojo^ 
tinuamente  con  el.  Mas 
a  él  para  complir  su  deb 
tinuam  cohaiitationem 
exactus  reddat  debitu 
caso  de  peligro  de 
Es  un  hecho  q 
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e  sus  miembros  por 
uqlquier;  por  nin- 
'O  (leproso)  non 
fe;e  la  lealtad^ 
te  ^ben  vivir  todos  en 
cosas  que  menester 
del  leproso,  lo  único 
de  cámara  y  de  lecho 
non  estar  nin  yazer  con- 
las  otras  cosas  e  ayuntarse 
lo  demandare.  Si  ejus  con- 
serviet  tamen  in  allis,  et 
ros§  exigenti,  dice  la  glosa,  salvo  el 
e  segura  infección, 
ráctica  se  admitía  el  divorcio  por 
le,  cuando  era  contagiosa.  Elizon- 
contagiosa  de  uno  de  los  cónyu- 
peligro  de  vida  al  otro,  como  sucede 
o',  á  l»^ebre  ética,  á  la  lepra,  y  otras  causas  igual- 
mente grávalas  suficiente  motivo  para  el  divorcio,  probándose 
aquellos  no  por  sola  la  fe  de  los  testigos,  y  sí  por  la  deposición 
de  los  peritos,  que  han  de  reconocer  al  paciente,  y  deponer  de 
su  insanabitidad;  pues  en  otros  términos  cualesquiera  separa- 
ción debe  ser  por  el  tiempo  que  necesite  el  enfermo  para  su 
perfecta  curación  y  no  más.ii 

819. — La  enfermedad  alegada  como  causa  de  divorcio  puede 
ser  anterior  al  matrimonio,  porque  lo  único  que  la  ley  exige  es 
que  sea  grave,  incurable  y  contagiosa.  El  fundamento  de  la 
causal  es  el  deseo  de  conservar  la  salud  del  cónyuge  sano  y  de 
evitar  la  transmisión  hereditaria  de  una  enfermedad  semejante, 
al  mismo  tiempo  que  sustraer  al  cónyuge  sano  al  horror  que  le 
inspira  una  cohabitación  repugnante.  No  creemos  que  pueda 
seguirse  á  este  respecto  la  opinión  del  señor  Donoso,  aunque 
el  matrimonio  se  hubiera  celebrado  á  sabiendas  de  la  existen- 
cia de  la  enfermedad. 

820. — Las  condiciones  que  ésta  debe  llenar  según  la  ley  son 
copulativas  y  será  indispensable,  por  lo  tanto»  oir  informes  fa- 
cultativos. 
821. — Son  contados  los  Códigos  que  establecen  esta  causal 


(1)  Practica  Univer^  forense,  t.  VII  c.  XIII  n.**  19. 
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para  el  divorcio  ó  la  separación  de  cuerpos.  Existe  en  los  Có- 
digos de  Austria,  Suecia,  Méjico,  Perú. 

El  proyecto  de  Código  español  contenía  una  disposición  que 
no  ha  sido  mantenida:  "La  demencia,  la  enfermedad  contagio- 
sa ó  cualquiera  otra  calamidad  semejante  de  uno  de  los  cónyu- 
ges no  autoriza  el  divorcio,  pero  podrá  el  juez  con  conocimien- 
to de  causa  y  á  instancia  del  otro  cónyuge  suspender  breve  y 
sumariamente,  en  cualquiera  de  dichos  casos,  la  obligación  de 
cohabitar,  quedando,  sin  embargo,  subsistentes  las  demás  obli- 
gaciones conyugales  para  con  el  esposo  desgraciadon.  "Nuestro 
artkulo,  decía  Goyena,  (i)  no  llega  á  tanto  (el  divorcio):  el  divor- 
cio no  tendrá  lugar  en  estos  casos:  el  juez  sólo  podrá  suspender 
la  cohabitación  para  ocurrir  al  peligro  del  contagio,  quedando 
empero  salvas  las  demás  obligaciones  para  con  el  esposo  desgra- 
ciado. Sin  embargo,  el  juez  deberá  ser  más  circunspecto  aún  en 
el  uso  de  esta  facultad:  uno  de  los  fines  del  matrimonio  es  el 
mutuum  viteB  adjutorium  y  no  se  llena  suspendiendo  la  cohabi- 
tación y  dificultando  con  esto  la  ayuda  y  los  consuelos  cuando 
son  más  necesarios.  El  objeto  principal  del  artículo  es  fijar  este 
punto  dudoso  hasta  por  Derecho  Canónico,  negando  absoluta- 
mente el  divorcio,  aún  cuando  la  enfermedad  contagiosa  sea 
incurable.  Su  disposición  es  arreglada  á  lo  que  generalmente  se 
practica:  todo  esposo  delicado  calla,  sufre,  ayuda  y  consuela 
en  semejantes  casos:  el  del  mal  venéreo  deberá  ser  una  excep- 
ción por  culpable  y  envolver  una  injnria  grave.n 

El  Código  de  Colombia  reproduce  esta  disposición  del  Pro- 
yecto español  en  el  artículo  155;  y  con  ligeras  variantes  el  Có- 
digo de  Venezuela,  artículo  1 54. 

En  Francia,  aunque  el  Código  Civil  no  enumera  la  enferme- 
dad grave,  incurable  y  contagiosa  entre  las  causales  de  divorcio, 
se  ha  dado  tanta  amplitud  á  la  injuria  grave  que  se  considera  tal 
el  hecho  de  que  uno  de  los  cónyuges  sufra  una  enfermedad  ve- 
nérea y  la  comunique  á  sabiendas  á  su  consorte  (2). 

822. — Algunos  Códigos  colocan  entre  las  enfermedades  que 
pueden  dar  lugar  al  divorcio  la  demencia^  que  no  se  contiene 
en  los  términos  de  la  causal  que  analizamos. 

La  cuestión  ha  sido  recientemente  discutida  en  Francia  y 
Alemania  y  ha  sido  resuelta  en  distinto  sentido. 

En  Francia,  Ja  demencia  era  una  de  las  causas  de  divorcio 
que  establecía  expresamente  la  ley  de  20  de  Septiembre  de 
1792;  pero  el  Código  Civil  la  suprimió.  Mr.  Noguet  la  restable- 
cía en  su  proyecto  sobre  adopción  del  divorcio;  pero  la  Cámara 
de  Diputados,  aceptando  el  informe  de  su  comisión,  la  suprimió 

á  pesar  de  los  esfuerzos  que  se  hicieron  para  mantenerla.    "El 

—————  ^ 

(i)  Concordancias^  art.  78,  p^.  94. 

(3)  PandecUs  Fran^aises^  V.  Divorce,  núms.  850  y  siguientes. 
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matrimonio,  se  dijo,  no  es  solamente  una  asociación  formada 
con  la  mira  de  embellecer  la  vida  y  de  hacerla  agradable:  es 
también  una  comunidad  de  las  penas  y  de  los  males  á  que  toda 
criatura  humana  está  sometida.  Las  desgracias  inmerecidas  de 
uno  de  los  cónyuges,  la  ruina  de  su  fortuna,  la  enfermedad,  los 
achaques,  lejos  de  ser  una  causa  de  alejamiento  recíproco  y  de 
separación,  son  más  bien  la  ocasión  de  desarrollar  el  espíritu  de 
sacrificio,  de  olvido  de  sí  mismo,  la  tierna  compasión  por  los 
males  participados,  que  constituyen  verdaderamente  la  unión 
conyugal.ri  Y  contestando  á  la  observación  deque,  considerada 
la  locura  como  un  mal  moral,  era  bárbaro  y  contrario  á  toda 
verdad  mantener  ese  vínculo  entre  un  ser  vivo  y  libre  y  un 
cuerpo  sin  alma,  la  Comisión  de  la  Cámara  de  Diputados 
expresaba  que  había  consultado  á  los  doctores  Blanche,  Char- 
cot  y  Maquard,  quienes  le  habían  dado  su  opinión:  "Las 
tristes  enfermedades  de  este  género,  cuando  ellas  son  here- 
ditarias, se  reconocen  por  síntomas  ciertos  antes  de  la  edad 
en  que  de  ordinario  se  celebra  el  matrimonio.  En  los  adul- 
tos la  demencia  accidental  es  curable.  Y  en  fin  los  enfermos, 
víctimas  de  la  parálisis  general,  son  los  únicos  incurables  en  el 
último  período  de  su  enfermedad,  período  que  no  dura  más  de 
dos  á  cinco  años  á  lo  sumo,  de  suerte  que  para  ellos  la  muerte 
próxima  es  la  solución  segura  de  una  situación  sin  otra  espe- 
ranza. Así,  ó  el  cónyuge  del  demente  fia  ligado  su  suerte  á  este 
desgraciado  con  conocimiento  de  causa  y  por  resultado  de  un 
cálculo  odioso,  ó  con  un  espíritu  de  sacrificio  sin  límites;  ó  he- 
rido en  sus  afecciones,  puede  creer  que  el  ser  á  quien  se  ha  uni- 
do le  será  devuelto  después  de  una  prueba  terrible;  ó  sabe  de 
antemano  que  la  muerte  inexorable  libertará  en  un  corto  plazo 
al  infortunado  á  quien  se  ha  unido;  en  ningún  caso  la  sociedad 
tiene  el  derecho  de  intervenir  para  desatar  este  nudo  sagra- 
do» (i). 

El  Código  Civil  Alemán  dice  en  el  artículo  1569:  "Podrá  un 
cónyuge  pedir  el  divorcio  cuando  esté  atacado  el  otro  de  una 
enfermedad  mental  que  haya  durado  por  lo  menos  tres  aflos 
después  del  matrimonio  y  alcanzado  tal  gravedad  que  haya  de- 
saparecido la  comunicación  intelectual  entre  los  esposos  y  no 
haya  esperanza  alguna  de  restablecerían  (2). 

Este  artículo  dio  lugar  á  las  discusiones  más  animadas*  El 
primer  proyecto  no  admitía  esta  causal  de  divorcio.  El  segundo 
la  consignaba;  pero  la  Comisión  la  quitó.  En  el  momento  de  la 
discusión  parlamentaria,  en  la  segunda  lectura,  se  quiso  res- 
tablecerla^  mas  fué  rechazada  en  votación  nominal  por  125  vo- 
tos contra  1 16.  La  discusión  se  renovó  en  la  tercera  lectura,  y  en 


(i)  Pandee  tes  FrangaiseSyV ,  Divorce,  núm.  256. 
(3)  Traducción  García  Moreno. 
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votación  nominal  también,  el  resultado  fué  inverso:  la  demencia 
fué  admitida  como  cjausal  de  divorcio  y  pasó  deñnitivamente  á 
figurar  en  el  Código  por  mayoría  de  i6i  votos  contra   133  (i). 

>*£n  favor  de  la  regla  del  artículo  1569  (excepción  del  prin* 
cipio  que  admite  sólo  la  culpabilidad  como  causa  de  divorcio) 
que  concuerda  con  la  mayoría  de  las  legislaciones  (se  reñere  al 
Landrecht  prusiano  y  al  Código  de  Sajonia,  art.  17 13)  militan, 
decía  la  exposición  de  motivos  del  segundo  proyecto,  razones 
de  peso  para  permitir  que  el  otro  cónyuge  contraiga  nuevo  ma« 
trimonio,  evitando  así  los  perjuicios  económicos  y  los  peligros 
de  orden  moral  que  la  continuación  del  anterior  matrimonio 
produciría  á  él  y  á  los  hijos;  pero  por  dignidad  del  vínculo  y 
por  miras  de  justicia  hacia  el  enfermo,  se  exige  que  la  dolencia 
sea  incurable  al  menos  dentro  de  un  período  bastante  largo  de 
tiempo.  II 

En  Suiza  había  establecido  también  esta  causal  de  divorcio, 
la  ley  federal  de  24  de  Diciembre  de  1874  en  los  mismos  tér- 
minos del  Código  alemán.  (2) 

£1  Código  Civil  del  Perú,  artículo  192,  enumera  entre  las 
causas  de  separación  itla  locura  ó  furor  permanente  que  haga 
peligrosa  la  cohabitación,!!  pero  no  la  demencia  tranquila. 

823. — Creemos  que  la  ley  ha  hecho  bien  al  no  aceptar  la  de- 
mencia como  motivo  de  divorcio.  Si  es  cierto  que  la  enagenación 
mental  absoluta  es  para  el  otro  cónyuge  algo  muy  parecido  á  la 
muerte  ó  á  la  ausencia  prolongada,  no  es  un  hecho  voluntario 
del  cónyuge  víctima  de  ella  ni  ocasiona  los  males  de  una  enfer- 
medad contagiosa.  £1  otro  cónyuge  puede  pedir  la  interdicción 
del  demente  y  si  la  locura  es  furiosa  puede  obtener  la  autoriza- 
ción judicial  para  transladarlo  á  una  casa  de  locos,  ó  separarlo 
de  habitación.  Como  causa  de  disolución  del  matrimonio  nos 
parece  hasta  cruel,  puesto  que  aún  caliñcada  de  incurable  la 
demencia,  puede  volver  el  enfermo  á  la  razón  y  encontrarse 
en  presencia  de  un  nuevo  matrimonio  que  influiría  dolorosa  y 
fatalmente  en  su  estado. 

824.^7.*  Condenación  de  uno  de  los  cónyuges  por  crimen  ó  sim- 
pk  delito. 

£1  fundamento  de  esta  causal  se  ha  encontrado  en  diversas 
consideraciones  morales.  El  matrimonio  crea,  desde  luego,  una 
solidariedad  moral  entre  los  cónyuges,  que  impone  á  cada  uno 
de  ellos  la  obligación  de  abstenerse  de  actos  culpables  cuya 
afrenta  podría  recaer  sobre  el  otro.  Por  otra  parte  no  se  podría 
sin  crueldad,  condenar  auno  de  los  cónyuges  á  participaren  la 
infamia  del  delincuente  (3).  nSe  estipula  aquí,  decía  Boulay,  en 


(i)  Grassrrib.  Code  civil  alUtnand  ^ig.  334,  nota  1. 

(2)  Lehk,  obra  citada,  pá^.  421. 

(3)  Fandecles  Fran^aises  V.  núnis.  942  y  943  Divorce, 
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favor  del  esposo  honrado  y  delicado  contra  el  esposo  culpable  y 
manchado;  querer  que  vivan  juntos,  es  querer  reunir  un  cadá- 
ver á  un  cuerpo  vivo.  Esta  causa  de  divorcio  debe  ser  admitida 
sin  duda,  en  todos  los  pueblos,  pero  sobre  todo  en  una  nación 
en  la  cual  el  pundonor  parece  ser  el  sentimiento  especial.  (i)ii. 

Tal  como  está  redactada  se  presta,  sin  embargo,  á  algunas 
observaciones  por  su  generalidad. 

825.  — El  proyecto  de  1875  se  refería  en  este  punto  á  la  "con- 
denación de  cualquiera  de  los  cónyuges  á  presidio  perpetuo,  á 
menos  que  haya  intervenido  indulto  ó  condonación  de  la  penan, 
refiriéndose  á  la  pena  y  no  al  delito  mismo  que  la  motivaba. 

La  ley  se  ha  apartado  del  sistema  uniformemente  seguido 
por  el  Código  en  esta  materia*  El  artículo  113  coloca  éntrelas 
razones  para  justificar  el  disenso  paterno  para  el  matrimonio, 
la  de  haber  sido  condenada  la  persona  con  quien  el  menor  de- 
sea casarse  á  cualquiera  de  las  penas  indicadas  en  el  artículo 
267,  número  4,  ó  sean  la  pena  de  exposición  á  la  vergüenza  pú- 
blica ó  la  de  cuatro  aftos  de  reclusión  ó  presidio  ú  otra  de  igual 
ó' mayor  gravedad,  que  producen  la  emancipación  del  hijo  de  la 
patria  potestad.  Idéntica  referencia  hace  el  artículo  497  al  co- 
locar esta  causal  entre  las  incapacidades  para  la  tutela  ó  cura- 
duría, ó  para  el  albaceazgo,  artículo  1208,  ó  entre  las  causales 
de  desheredamiento,  artículo  1272. 

En  lugar  de  referirse  á  la  pena,  ha  tenido  presente  el  delito 
dando  así  una  amplitud  considerable  á  esta  causa  de  divorcio 
perpetuo,  pues  el  simple  delito,  dentro  de  la  clasificación  de 
nuestro  Código  Penal  puede  ser  castigado  con  pena  temporal 
que  dure  sólo  sesenta  y  un  días.  Según  esto  procede  decretar  el 
divorcio  por  pena  que  no  es  considerada  aflictiva  por  la  ley  (2); 
y  por  hechos  que  no  afectan  de  un  modo  grave  al  honor  del 
otro  cónyuge,  ni  á  la  propia  consideración  social  del  delin- 
cuente. 

Creemos,  por  esto,  que  habría  sido  preferible  mantener  la 
enunciación  que  hace  el  artículo  267,  número  4  y  aplicar  así  á 
las  relaciones  de  los  cónyuges  el  mismo  criterio  que  la  ley  apli- 
ca á  los  esposos  y  á  los  padres  é  hijos  de  familia. 

826. — Para  que  la  causal  de  divorcio  exista  se  requieren  tres 
condiciones: 

I.*  Que  haya  existido  una  condenación  definitiva;  2.»  que  el 
hecho  punible  constituya  un  crimen  ó  un  simple  delito,  no  una 
falta;  3.*  que  la  condenación  sea  posterior  al  matrimonio.  Por 
lo  demás,  la  causal  es  recíproca  para  los  dos  cónyuges. 

827.-ES  indispensable  que  la  condenación  sea  definitiva,  es  de- 
cir, que  la  sentencia  que  se^ha  pronunciado  haya  quedado  firme. 


(1)  LocRÉ,  t.  5.  pág.  97. 

(2)  Código  Penal,  articulo  37, 
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Mientras  haya  algún  recurso  pendiente* no  existirá  condena- 
cián  en  la  expresión  de  la  ley.  No  bastaría,  por  lo  tanto,  la  sen- 
tencia pronunciada  contra  uno  de  los  cónyuges  como  reo  au- 
sente, puesto  que  debiendo  ser  oído  cuando  se  presente  ó  sea 
habido  es  indispensable  la  revisión  del  proceso.  Con  mayor  ra- 
zón no  bastaría  un  fallo  contra  el  cual  se  hubiese  interpuesto  el 
recurso  de  apelación,  ó  del  cual  se  hubiera  dicho  de  nulidad. 

Por  el  mismo  motivo  no  bastaría  la  comisión  del  hecho  cri- 
minal si  en  razón  de  circunstancias  tales  ó  cuales  el  cónyuge 
resultara  absuelto  en  el  proceso  seguido  contra  él. 

828.  — El  hecho  debe  constituir  un  crimen  ó  un  simple  de- 
lito y  no  una  falta,  por  más  que  muchos  de  los  hechos  que  cons- 
tituyen éstas  puedan  ser  estimados  tan  afrentosos  como  un 
simple  delito. 

Entre  los  crímenes  y  simples  delitos  la  ley  no  ha  exceptua- 
do, por  el  contrario,  á  ninguno;  y  están  comprendidos  entre 
ellos  los  delitos  políticos  contra  la  seguridad  interior  del  Esta- 
do que  están  expresamente  eliminados  en  otras  legislaciones. 
Delitos  de  esta  clase  no  afectan  al  honor  mismo  del  individuo, 
ni  llevan  en  concepto  público  la  nota  infamante  que  acompaña 
á  un  delito  común  contra  las  personas  ó  la  propiedad.  Habría 
habido  conveniencia  en  establecer  la  excepción. 

829.  — La  condenación  debe  set  posterior  á  la  celebración  del 
matrimonio,  aunque  el  hecho  que  lo  motiva  pueda  ser  anterior 
ó  posterior  á  ella,  porque  la  ley  habla  de  condenación  de  uno  de 
los  cónyuges. 

En  Francia,  á  pesar  de  la  semejanza  de  redacción  de  la  ley, 
se  ha  sostenido  por  muchos  autores  que  la  condenación  ante- 
rior puede  servir  de  base  á  una  acción  de  divorcio  en  el  caso  de 
haber  sido  ignorada  por  el  otro  al  tiempo  de  casarse.  Se  basan 
para  sostenerlo  en  el  mismo  motivo  que  sirve  de  fundamento  á 
la  causal,  la  repulsión  invencible  que  una  persona  honrada  ex- 
perimenta de  vivir  con  un  ser  legalmente  infame.  Y  en  el  caso 
de  ocultamiento  de  la  condenación  sufrida  por  uno  de  los  cón- 
yuges, se  estima  que  hay  una  injuria  grave  contra  el  otro,  (i) 
La  mayoría  de  los  comentadores  y  la  jurisprudencia  se  han  pro- 
nunciado por  la  opinión  contraria,  no  sólo  porque  los  términos 
de  la  ley,  ^^unode  los  cónyuges n  son  bastante  explícitos,  sino 
porque,  por  otra  parte,  una  condenación  anterior  puede  ser  fá- 
cilmente conocida.  (2) 

830. — Esta  causal  existe  en  casi  todas  las  legislaciones;  pero 
las  condenaciones  que  pueden  ser  invocadas  en  apoyo  de  la 
demanda,  están  en  correlación  con  el  sistema  penal  de  cada  Es- 
tado y  corresponden  á  penas  de  naturaleza  y  duración  muy  di- 


(i)  Pandectes  Frangaises^  V.Divorce,  núms.  968  y  969. 
(2)  Baudry-Lacantinerie,  Précis^  núm.  644. 
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ferentes.  Mas  ellas  deben  en  todas  partes  haber  sido  pronuncia- 
das por  actos  que  afectan  al  honor  del  condenado  y,  en  conse- 
cuencia, ser  de  naturaleza  tal  que  hagan  la  vida  común  odiosa 
con  el  otro  esposo,  (i) 

En  Francia  el  Código  Civil  la  establecía  respecto  de  ia  con- 
denación de  uno  de  los  cónyuges  á  una  pena  infamante,  lo  que 
comprendía  todas  las  penas  criminales,  pues  todas  eran  infa- 
mantes según  el  Código  Penal.  A  las  palabras  pena  infatnante, 
la  ley  de  1884  que  restableció  el  divorcio,  ha  sustituido  las  de 
pena  aflictiva  é infamante  con  lo  que  ha  eliminado  las  penas 
de  destierro  y  de  degradación  cívica  que  son  penas  de  orden  po- 
lítico y  que  no  suponen,  como  las  de  derecho  común,  la  inmora- 
lidad y  la  perversidad  que  pueden  exitar  la  repugnancia  del 
otro  cónyuge.  (2) 

En  Bélgica,  donde  rige  el  Código  Napoleón,  esta  causal  no  ha 
sufrido  modificación;  pero  como  el  Código  Penal  belga  no  cali- 
fica las  penas  de  infamantes,  no  puede  tener  aplicación.  (3) 

Según  el  Código  italiano,  artículo  151,  "también  puede  pe- 
dirse la  separación  contra  el  cónyuge  que  haya  sido  condenado 
á  una  pena  criminal^  excepto  el  caso  en  que  la  sentencia  sea  an- 
terior al  matrimonio  y  conocida  del  otro  cónyuges ;  de  modo 
que  .una  condenación  anterior  ignorada  del  demandante  puede 
dar  lugar  al  divorcio.  Dentro  de  la  clasificación  que  hacía  de 
las  penas  el  Código  de  Victor  Manuel,  la  disposición  del  artícu- 
lo 151  se  refería  á  las  penas  de  crímenes  y  no  á  las  de  delito 
propiamente  tal  castigado  con  pena  correccional. 

En  el  Código  español,  artículo  105,  esta  causal  está  limitada 
á  '«la  condena  del  cónyuge  á  cadena  ó  reclusión  perpetúan.  El 
Código  de  Portugal  se  refiere  también  á  pena  perpetua. 

El  Código  de  Holanda,  modificado  en  esta  parte  por  ley  de 
1884,  habla  de  ^condena  por  delito  á  cuatro  años  de  prisión  im- 
puesta después  del  matrimonioit.  (4) 

El  Código  alemán  va  más  lejos  que  las  otras  legislaciones, 
pues  no  exige  la  condenación  á  una  pena  ó  por  un  delito  deter- 
minado, sino  la  ejecución  de  un  acto  deshonroso  ó  inmoral, 
aunque  haya  escapado  á  la  condenación  (art.  1,568  ya  citado). 

831. — <y.'  Tentativa  para  corromper  d  los  hijos  ó  complicidad  en 
su  corrupción.  (5). — Militan  respecto  de  esta  causal  las  razones 
que  hemos  expuesto  con  relación  á  la  4.^  «tentativa  del  marido 
para  prostituir  á  su  mujeru.  El  proyecto  de  1875  decía:  "tenta- 


(i)LBaR.  Obraeitada,  núm.  1076. 

(a)  Bbudant,  Cours  de  droit  civil frangais,  t.  11,  núrt.  396. 

(3)  Laurknt,  t.  III,  núm.  197. 

(4)  Instituciones  Políticas  y  Jurídicas,  t.  6,  pág.  250. 

(5)  El  señor  Vera  incurre  en  e!  error  de  dar  por  omitida  esta  causal.  Véa- 
se pág.  155  de  su  Código  Civil,  t.  I. 
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tiva  para  corromper  á  los  hijos  ó  complicidad  en  su  corrupción 
á  prostiíuciónn,  KstaL  úlümsi  pailabra,  era  evidentemente  redun* 
dante,  pues  la  corrupción  comprende  todos  los  vicios  que  tien- 
den á  desmoralizar  á  los  hijos  y  naturalmente  el  más  grave  de 
ellos,  la  prostitución.  La  voz  prostitución  se  aplica  más  propia- 
mente á  la  mujer.  Por  eso  el  Código  espaftol  habla  del  ««conato 
del  marido  ó  de  la  mujer  para  corromper  á  sus  hijos  ó  prosti* 
tuir  á  sus  hijas»  y  la  connivencia  en  su  corrupción  ó  prosti- 
tución h. 

Como  observa  muy  bien  Goyena,  ««también  este  caso  es  una 
injuria  grave  hecha  al  cónyuge  inocente  en  sus  hijos;  además 
¿el  marido  culpable  de  esto  reparará  en  prostituir  á  su  mujer? 
Y  si  lo  es  ella  ¿reparará  en  el  adulterio?!!  (i) 

Según  la  redacción  de  la  ley  no  es  necesario  que  se  trate  de  hi- 
jos comunes;  basta  que  lo  sean  de  cualquiera  de  los  cónyuges. 

832. --El  divorcio  perpetuo  produce  efectos  no  sólo  respecto 
de  la  persona  de  los  cónyuges,  sino  también  con  relación  á  los 
bienes,  y  á  los  hijos,  sean  ó  no  comunes. 

a)  Respecto  de  la  persona  cU  los  cónyuges. — La  declaración  del 
divorcio  perpetuo  autoriza  de  un  modo  permanente  la  suspen- 
sión de  la  vida  común  que  existía  de  hecho  desde  que  el  de- 
mandante tuvo  conocimiento  del  suceso  que  motiva  su  deman- 
da. Cesa,  por  lo  tanto,  el  deber  de  cohabitación  que  obliga  á  la 
mujer  á  seguir  á  su  marido  y  á  éste  á  recibir  en  su  casa  á  su 
mujer;  y  por  lo  mismo,  queda  también  en  suspenso  el  cumpli- 
miento de  la  obligación  de  ayuda  mutua  que  la  vida  común  les 
impone.  £1  marido  no  deberá  protección  á  la  mujer,  ni  la  mujer 
obediencia  al  marido.  La  mujer  tendrá,  pues,  el  derecho  de  de- 
jar su  residencia  y  domicilio.  Pero  como  el  divorcio  no  afecta  al 
vínculo  matrimonial,  subsisten  los  demás  deberes  recíprocos  de 
fidelidad  y  socorro. 

Se  ha  sostenido  que  en  el  divorcio  perpetuo  no  existe  el  de- 
ber de  guardarse  fe  los  cónyuges  y,  por  lo  tanto,  que  no  hay 
adulterio,  invocándose  en  apoyo  de  esta  tesis  la  disposición  del 
artículo  378  del  Código  Penal  (2)  según  el  cual  no  puede  "enta- 
blarse acción  de  adulterio  en  caso  de  divorcio  perpetuo  por 
los  actos  ejecutados  mientras  éste  subsista.it 

Pero  esta  opinión  confunde  el  delito  de  adulterio  para  los 
efectos  penales  con  el  adulterio  considerado  como  la  mera  in- 
fracción del  deber  de  fidelidad  de  los  cónyuges,  es  decir  con  el 
delito  civil  de  adulterio.  Ya  hemos  tenido  ocasión  de  observar 
(núm.  805)  que  la  definición  que  da  el  artículo  37  del  adulterio 
basta  para  rechazar  esta  opinión,  pues  atiende  sólo  al  hecho  del 
matrimonio  de  los  padres  ó  de  cualquiera  de  ellos  con  otra  per- 


(i)  Concordancias,  Art.  76,  pág.  93. 
(2)  VERAytomo  i.<*,  pág.  151. 
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sona,  "salvo  que  dichas  dos  personas  hayan  contraído  matrimo- 
nio putativo  que  respecto  de  ellas  produzca  efectos  civiles. h 

La  ley  toma,  además,  en  consideración  la  conducta  que  la 
mujer  ó  el  marido  observen  después  del  divorcio  para  reglar  la 
contribución  alimenticia  que  uno  deba  suministrar  al  otro  (ar- 
tículos 175,  176  y  177);  y  no  hubiera  habido  razón  alguna  para 
una  disposición  semejante  si  no  existiera  el  adulterio  en  el  caso 
de  divorcio  perpetuo. 

"Los  cónyuges  son  separados  de  cuerpo,  pero  quedan  cónyu* 
ges;  el  matrimonio  subsiste,  dice  Laurent;  por  consiguiente, 
todos  los  efectos  del  matrimonio  subsisten,  excepción  hecha  del 
solo  efecto  que  la  separación  destruye,  esto  es  que  la  obligación 
de  la  vida  común  cesa;  en  este  sentido  los  cónyuges  son  sepa- 
rados de  cuerpo.  Cesando  la  vida  común,  todos  los  efectos  que 
emanan  de  la  comunidad  de  existencia  cesan  igualmente  (i). 

"No  estando  roto  el  vínculo  del  matrimonio,  dice  Huc,  todos 
los  deberes  inherentes  á  la  calidad  de  esposo  y  que  no  exigen 
la  comunidad  de  habitación' continúan  existiendo.  Así,  los  cón- 
yuges separados  se  deben  aún  ñdelidadii  (2). 

Los  cónyuges  divorciados  á  perpetuidad  deben  también  so- 
correrse mutuamente.  Precisamente  es  éste  uno  de  los  casos  en 
que  la  prestación  alimenticia  se  traduce  en  una  pensión  pecu- 
niaria. 

Los  artículos  174,  175  y  176  reglamentan  con  disposiciones 
detalladas  el  cumplimiento  de  esta  obligación,  tomando  en  cuen- 
ta cuál  de  los  cónyuges  es  el  culpable  del  divorcio  y  la  conducta 
que  ha  observado  antes  y  después  del  divorcio.  Si  es  el  marido 
quien  ha  dado  causa  al  divorcio,  conserva  la  obligación  de  con- 
tribuir á  la  congrua  y  decente  sustentación  de  su  mujer;  y  si  ésta 
ha  dado  causa  al  divorcio,  debe  el  marido,  sin-  embargo,  proveerla 
de  lo  que  necesite  para  su  modesta  sustentación.  Por  su  parte, 
la  mujer  tiene  obligación  de  socorrer  á  su  marido  que  se  en- 
cuentre en  indigencia,  aunque  sea  él  quien  ha  dado  motivo  al 
divorcio. 

£1  juez  reglará  la  cuantía  y  forma  de  la  contribución  alimen- 
ticia, atendiendo  á  las  circunstancias  de  ambos  cónyuges  y  to- 
mando en  cuenta  la  conducta  que  el  alimentario  haya  observa- 
do antes  y  después  del  divorcio  y  la  cuantía  de  los  bienes  de  la 
mujer  que  esté  administrando  el  marido  por  haber  dado  ella 
causa  al  divorcio  por  adulterio.  Inñuirá  también  en  esta  deter- 
minación el  hecho  de  que  la  criminalidad  del  cónyuge,  contra 
quien  se  ha  obtenido  el  divorcio,  fuere  atenuada  por  circunstan- 
cias graves  en  la  conducta  del  cónyuge  que  lo  solicitó. 


(i)  Laurent,  t.  3,  núm.  344. 
(2)  Huc,  t.  3,  núm.  440. 
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Como  nuestro  Código  destina  un  título  especial  (i)á  "los 
alimentos  que  se  deben  por  ley  á  ciertas  personas,tf  preferimos, 
por  razón  de  método,  dejar  el  estudio  de  estas  disposiciones  para 
cuando  nos  ocupemos  de  esa  materia. 

A)  Respecto  de  los  bienes,  —  Por  la  sentencia  de  divorcio  perpe- 
tuo se  disuelve  la  sociedad  conyugal  (art  1764)  y  se  restituyen 
á  la  mujer  sps  bienes  (art  170);  recobra  la  mujer  la  capacidad 
perdida  por  el  matrimonio  y  se  independiza  de  la  potestad  del 
marido. 

Esta  es  la  regla  general,  que  sufre  excepción  en  el  caso  de 
que  la  mujer  haya  dado  causa  al  divorcio  por  adulterio,  pues 
en  tal  caso  pierde  todo  derecho  á  los  gananciales  de  la  sociedad 
conyugal  disuelta  y  el  marido  conserva  su  potestad  marital  so- 
bre los  bienes  de  la  mujer  que  administraba  (art.  171). 

El  cónyuge  inocente  podrá  también  revocar  las  donaciones 
que  hubiere  hecho  al  culpable  si  éste  ha  dado  motivo  al  divor- 
cio perpetuo  por  adulterio,  sevicia  atroz,  atentado  contra  la 
vida  del  otro  cónyuge  ú  otro  crimen  de  igual  gravedad  (art 
172). 

Como  en  el  caso  de  los  alimentos,  estas  reglas  sufren  modifi- 
caciones si  la  criminalidad  de  la  mujer  fuese  atenuada  por  cir- 
cunstancias graves  en  la  conducta  del  marido  (art  177). 

El  cónyuge  que  ha  dado  causa  al  divorcio  no  tiene  tampoco 
parte  alguna  en  la  herencia  €íb  intestato  del  otro,  según  el  ar- 
tículo 994. 

Analizaremos  más  adelante  estas  disposiciones. 

c)  Respecto  de  ¿7^  Ai/'^^x.  — Influye  el  divorcio  perpetuo  en  la 
presunción  de  legitimidad  de  los  hijos  concebidos  durante  él 
(art.  190)  y  en  el  cuidado  de  la  crianza  y  educación  de  los  hijos 
legítimos.  Á  la  madre  toca  el  cuidado  personal  de  ios  hijos  me-  r  r  Ú  k  */  z 
ñores  de  cinco  aflos  sin  distinción  de  sexo  y  de  las  hijas  de  ^'^  ^ ""  *  ^'  *L^  ^" , 
toda  edad,  y  al  padre,  el  de  los  hijos  varones  desde  que  han 
cumplido  cinco  .años,  salvo  que  por  la  depravación  del  padre  ó 
de  la  madre  ó  por  otra  causa  de  inhabilidad,  hayan  sido  sacados 
de  su  poder  (arts.  223,  224  y  225). 

Pero  los  mismos  efectos  produce  el  divorcio  temporal. 

Las  disposiciones  indicadas  las  estudiaremos  en  su  oportu  • 
nidad. 

833.  — El  divorcio  perpetuo  produce  sus  efectos  desde  el  mo- 
mento en  que  ha  quedado  firme,  es  decir,  ha  pasado  en  auto- 
ridad de  cosa  juzgada,  la  sentencia  que  lo  declara.  Dentro  del 
sistema  del  Código  que  no  reconocía  otro  matrimonio  que  el 
católico,  el  juicio  de  divorcio  pertenecía  naturalmente  á  la  au- 
toridad eclesiástica;  pero  ulos  efectos  civiles  del  divorcio  (esto 
es,  todo  lo  que  concierne  á  los  bienes  de  los  cónyuges,  á  su  It- 


(I)  EIXVindelLibroI. 
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bertad  personal,  á  la  crianza  y  educación  de  los  hijos)  son  re- 
glados, decía  el  artículo  i68,  privativamente  por  las  leyes  y  las 
judicaturas  civilesif;  y  por  lo  tanto  *<para  impetrar  los  efectos 
civiles  del  divorcio  perpetuo  se  presentará  al  juez,  expresaba  el 
artículoi69,  copia  auténtica  de  la  sentencia  que  lo  ha  pronun- 
ciado.fi 

Los  efectos  civiles  del  divorcio  perpetuo  principiaban  así  por 
el  decreto  del  juez  civil  que  lo  reconocía  (art.  170)  y,  por  lo  tan- 
to, podia  mediar  un  tiempo  más  ó  menos  largo  entre  la  senten« 
cia  del  juez  eclesiástico  que  declaraba  el  divorcio  y  el  decreto 
del  juez  civil  que  lo  reconocía;  y  no  era  precisamente  la  sen- 
tencia de  divorcio,  como  dice  el  articulo  1764,  sino  este  decreto 
de  reconocimiento,  el  que  disolvía  la  sociedad  conyugal  y  daba 
lugar  á  los  demás  efectos  del  divorcio  perpetuo. 

La  ley  de  Registro  Civil  de  17  de  Julio  de  1884  dispone  que 
se  inscriban  en  el  Registro  las  sentencias  ejecutoriadas  en  que 
se  decrete  el  divorcio  de  los  cónyuges;  pero  esta  inscripción  no 
es  exigida  como  un  trámite  ó  formalidad  necesaria  para  que  el 
divorcio  produzca  sus  efectos,  sino  como  un  medio  de  publicidad 
cuya  omisión  no  inñuye  en  la  existencia  del  divorcio. 

834. — "El  divorcio  y  sus  efectos  cesarán  cuando  los  cónyuges 
consintieren  en  volver  á  reunirsen  dice  el  artículo  28  de  la  ley 
citada:  **se  exceptúa  de  lo  dispuesto  en  el  inciso  anterior  el 
caso  de  divorcio  sentenciado  por  las  causales  4.^  y  13  del  artícu^ 

lo  2 1  ti. 

Aunque  decretado  con  el  carácter  de  perpetuo  el  divorcio, 
que  no  disuelve  el  vínculo  conyugal,  no  puede  prevalecer  con- 
tra la  voluntad  de  los  cónyuges  que  desean  volver  á'constituir 
la  vida  común  que  es  el  orden  en  el  matrimonio.  La  ley  no  po- 
día sino  favorecer  esta  reconciliación. 

835. — Pero  esta  regla  general  tiene  la  excepción  señalada  en 
el  inciso  2.0  del  artículo  28.  Si  el  divorcio  perpetuo  hubiere  sido 
declarado  por  tentativa  del  tnarido  para  prostituir  á  su  mujer  ó 
por  tentativa  de  cualquiera  de  los  cónyuges /anx  corromper  á  los 
hijos  6  complicidad  en  su  corrupción^  no  puede  ser  admitida  la 
solicitud  de  los  cónyuges  para  que  se  ponga  término  á  su 
divorcio  y  se  hagan  cesar  los  efectos  de  éste.  La  razón  de  mo- 
ralidad que  va  envuelta  en  estas  causales  es  de  tal  importancia 
para  el  legislador,  que  no  ha  querido^que  la  ley  autorice  la  re- 
constitución de  un  hogar  en  que  la  inmoralidad  ha  llegado  á 
extremos  semejantes.  La  disposición  se  aparta,  sin  embargo,  de 
los  principios  seguidos  uniformemente  en  esta  materia  por 
todas  las  legislaciones  que  aceptan  el  divorcio  sin  disolución 
del  vínculo  matrimonial  y  que  tienden  á  hacer  desaparecer  sus 
efectos  en  lo  posible.  El  adulterio  de  Ja  mujer  ofende  taro* 
bien  en  alto  grado  la  moralidad  de  la  familia  y  sin  embargo  la 
ley  acepta  el  perdón  del  cóayuge  ofendido  y  la  reconciliación 
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posterior  al  divorcio.  Por  otra  parte  la  ley  es  impotente  para 
evitar  el  restablecimiento  de  hecho  de  la  vida  común  y  es  pre- 
ferible que  la  situación  jurídica  de  los  cónyuges  corresponda 
á  la  realidad  de  las  cosas:  en  ello  gana,  lejos  de  perder,  la  mo- 
ralidad de  las  familias,  porque  en  la  reconstitución  legal  del 
matrimonio  puede  haber  un  freno  que  no  existiría  para  el  cón- 
yuge culpable  si  el  divorcio  se  perpetuara. 

Al  discutirse  el  proyecto  en  la  Cámara  de  Diputados  el  se- 
ñor Letelier,  don  Ricardo,  pidió  la  supresión  del  inciso  2,^  de 
este  artículo;  pero  el  seftor  Mac- 1  ver,  don  Enrique,  se  opuso  en 
estos  términos:  fi  Al  consignarse  en  la  ley  esta  disposición  se  ha 
querido  consultar  la  moralidad  de  las  familias,  porque  es  indu- 
dable que  cuando  el  divorcio  ha  sido  declarado  por  causa  de 
tentativas  de  corrupción  á  la  mujer  ó  á  los  hijos  por  parte  del 
marido,  su  supresión  vendría  á  afectar  profundamente  á  la  mo- 
ralidad de  la  familia,  tanto  á  la  mujer  como  á  los  hijos.  La  ley 
no  puede,  en  manera  alguna,  ni  por  ningiSn  motivo,  autorizar 
uniones  que  vulneran  la  moral  de  la  sociedad.  Si  hay  entre  los 
cónyuges  tentativa  manifiesta,  tentativa  probada  de  que  alguno 
de  ellos,  ó  los  dos  á  la  vez,  tratan  de  prostituir  á  sus  hijos,  la 
ley  debe  forzosamente  mantener  el  divorcio  de  una  unión  in- 
moral y  corruptora II. 

Pero  estas  razones  son  más  especiosas  que  sólidas,  y  con 
fundamento  decía  el  seftor  Letelier  en  respuesta  á  ellas,  que 
"la  ley  sería  impotente  para  impedir  la  unión  de  los  esposos 
y  el  restablecimiento.de  la  vida  conyugal  en  el  hecho;  y  que  ne- 
garle los  efectos  jurídicos  á  esta  unión  es  algo  que  pugna  con  la 
naturaleza  de  las  cosas:  la  moralidad  debe  buscarse  en  los  hechos 
y  no  en  la  ley  y  ésta  á  ningún  resultado  puede  conducir,  si  lo 
que  se  trata  de  evitar  puede  ejecutarse  y  se  ejecutará  á  pesar 
de  ella.  Por  otra  parte,  no  es  de  presumir  que  el  cónyuge  que 
por  su  propio  honor  y  el  de  sus  hijos  solicitó  el  divorcio,  hubie- 
se llegado  hasta  prescindir  de  estos  sentimientos  en  una  recon- 
ciliación; y  en  cuanto  á  los  hijos,  si  su  moralidad  no  está  bien 
resguardada  por  los  padres,  puede  el  juez  privarles  de  su  cui- 
dado personal  (i).ii 

No  encontramos,  por  esto,  utilidad  práctica  siquiera  á  la  dis- 
posición referida. 

El  Código  español,  artículo  74  contempla  en  este  caso  la 
situación  de  los  hijos  que  sus  padres  han  tratado  de  corromper, 
ó  prostituir,  disponiendo  que  los  tribunales  adopten  las  medi- 
das convenientes  para  preservarlos. 


(1)  Sesiones  de  la  Cámara  de  Diputados  de  1883,  pág.  522. 
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§  3.  —Del  divorcio  temporal 

836. — "La  duración  del  divorcio  temporal  no  pasará  de  cinco 
aftosff,  dice  el  artículo  20  de  la  ley  de  matrimonio  civil.  Y  el  ar- 
ticulo 23  agrega:  "El  juez,  atendida  la  naturaleza  de  las  cau- 
sales probadas  y  el  mérito  del  proceso,  fijará  la  duración  del 
divorcio  temporalii. 

Por  consiguiente  este  divorcio  puede  durar  hasta  cinco  años, 
al  arbitrio  y  prudencia  del  juez. 

Según  el  derecho  canónico,  la  duración  del  divorcio  depen- 
día de  la  duración  de  la  causa  que  lo  motivase;  de  modo  que 
cesando  ésta,  cesaba  el  divorcio  y  revivía  la  obligación  de 
la  vida  matrimonial.  Se  exceptuaba  únicamente  el  divorcio 
por  causa  de  adulterio  que  era  perpetuo  por  su   naturaleza  (i). 

Establecida  en  la  ley  la  clasificación  de  las  causales  que  pue- 
den dar  lugar  á  uno  y  otro  divorcio  ó  que  sólo  pueden  dar  lu- 
gar al  divorcio  temporal,  era  conveniente  fijar  un  límite  á  la 
duración  de  éste  y  el  de  cinco  años  parece  suficiente. 

Las  causas  que  pueden  dar  lugar  al  divorcio  temporal  son 
las  mismos  del  divorcio  perpetuo,  salvo  las  indicadas  en  los 
números  4.^  y  13  del  artículo  21  que  darán  .siempre  motivo  á 
decretar  el  divorcio  perpetuo,  cuyos  efectos,  como  hemos  visto, 
no  pueden  cesar  por  la  reconciliación  de  los  cónyuges,  según  lo 
dispuesto  en  el  inciso  2P  del  artículo  28. 

De  las  demás  causales,  la  de  adulterio  dará  casi  siempre  lu- 
gar al  divorcio  perpetuo  que  con  toda  seguridad  pedirá  el  cón- 
yuge ofendido;  pero  la  ley  no  impide  á  éste  que  limite  su  ac- 
ción al  divorcio  temporal,  así  como  no  le  ipnpide  que  haga  cesar 
los  efectos  del  divorcio  perpetuo  decretado  por  dicha  causal. 

Las  otras  causales  del  divorcio  temporal  no  son  suficientes 
para  pedir  y  decretar  el  divorcio  perpetuo:  son  exclusivas  al 
divorcio  temporal  y  son  las  siguientes: 

837. — /.*  Avaricia  del  marido, — El  marido  debe  suministrar  á 
la  mujer  lo  necesario  según  sus  facultades,  conforme  al  artículo 
134  del  Código  Civil.  Durante  el  estado  normal  del  matrimo- 
nio es  él  el  administrador  de  todos  los  bienes  sociales  y  de  los 
bienes  de  la  mujer;  percibe,  por  lo  tanto,  todos  los  frutos, 
todas  las  entradas  y  su  deber  es  atender  en  proporción  á  sus 
facultades  á  las  necesidades  de  la  familia  y  de  la  mujer.  Si 
apesar  de  tener  bienes  de  fortuna  llega  en  su  avaricia  hasta 
privar  á  la  mujer  de  lo  necesario  para  la  vida,  coloca  á  ésta 
en  una  situación  depresiva  é  insostenible  en  que  no  es  po- 
sible obligar  á  la  mujer  á  vivir.  La  redacción  de  la  ley  da  á 
esta  causal  su  verdadera  fisonomía  moral  y  deja  al  juez  un  po- 

(i)  Donoso.  Diccionario,  V.  divorcio. 
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>der  discrecional  de  apreciación  para  atender  á  la  condición  so- 
cial y  á  la  fortuna  del  marido:  "avaricia  del  marido^  si  llega 
hasta  privar  á  su  mujer  de  lo  necesario  para  la  vida,  atendidas 
sus  fcícultadesw, 

838. —2.A  Negarse  la  mujer ^  sin  causa  Ugal^  á  seguir  á  su  ma- 
rido- Es  ésta  la  sanción,  como  hemos  visto,  de  la  obligación 
que  el  artículo  133  del  Código  Civil  impone  á  la  mujer  de  se- 
guir á  su  marido  á  donde  quiera  que  translade  su  residencia.  La 
única  escusa  legal  que  ella  puede  invocar  es  que  la  ejecución  de 
esta  obligación  acarrea  peligro  inminente  á  la  vida  de  la   mujer. 

839.— j.*  Abandono  del  hogar  común^  ó  resistencia  á  cumplir 
las  obligaciones  conyugales  sin  causa  justificada.  Esta  causal 
comprende  á  ambos  cónyuges. 

El  abandono  del  hogar  común  no  es  la  simple  ausencia;  sino 
el  alejamiento  intencional  y  no  justificado  del  marido  ó  de  la 
mujer  que  falta  al  deber  de  vivir  juntos  que  el  matrimonio  im- 
pone á  los  cónyuges.  La  ley  no  fija  el  tiempo  de  este  abandono, 
como  en  el  caso  de  la  ausencia  sin  justa  causa;  y  corresponde- 
rá, por  lo  tanto,  al  juez  apreciar  si  el  alejamiento  ó  retiro  de 
uno  de  los  cónyuges  lleva  en  sí  el  carácter  ofensivo  que  debe 
tener  para  el  otro,  si  constituye  una  injuria  grave  contra  él. 

La  resistencia  á  cumplir  las  obligaciones  conyugales  sin  cau- 
sa justificada,  importa  también  una  ofensa  ó  menosprecio  al 
otro  cónyuge.  En  la  expresión  obligaciones  conyugales^  la  ley  se 
ha  referido  evidentemente  al  débito  conyugal^  pues  las  obliga- 
ciones referentes  á  la  fidelidad,  á  la  vida  común,  al  auxilio  y  al 
socorro  recíprocos  están  contemplados  en  otras  de  las  causales 
que  enumera  el  artículo  21.  Sobre  este  punto  no  puede  prestar- 
se tampoco  á  duda  la  discusión  habida  en  el  Congreso  al  apro- 
barse la  ley.  El  diputado  señor  Letelier  pedia  la  supresión  de 
las  palabras  resistencia  d  cumplir  las  obligaciones  conyugales,  eXc,\ 
el  señor  Mac-Iverdijo  que  había  sido  punto  muy  discutido  en 
la  comisión  esta  frase  y  que  después  de  una  seria  deliberación 
se  había  acordado  mantenerla  como  una  de  las  causales  de  di- 
vorcio. Al  replicar  el  señor  Letelier  dijo:  "mis  honorables  cole- 
gas me  escusarán  que  no  entre  á  exponer  los  fundamentos  en 
que  me  apoyo  al  solicitar  la  supresión  de  la  frase  contenida  en 
el  número  7.<>tt,  reserva  que  explica  la  delicadeza  del  asunto. 

La  resistencia  al  cumplimiento  de  las  obligaciones  conyuga- 
les debe  ser  inmotivada,  sin  causa  justificada,  lo  que  hace  suma- 
mente difícil,  aparte  de  inconveniente,  el  análisis  judicial  de  los 
hechos  y  antecedentes  que  las  partes  puedan  invocar  en  el 
juicio. 

840.  — Según  la  legislación  francesa  la  resistencia  ala  cohabi- 
tación no  es  por  sí  sola  causa  de  divorcio:  es  necesario  que  cons- 
tituya una  injuria  suficientemente  grave  y  caracterizada.  "Así 
sucede  cualquiera  que  sea  la  forma  bajo  la  cual  se  presenta  este 
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rechazo  de  cohabitación;  abandono  del  domicilio  conyugal,  re- 
sistencia del  marido  á  recibir  en  él  á  su  mujer,  resistencia  de  ésta 
á  volver  A  la  casa  (i).it 

El  artículo  1567  del  Código  alemán  establece  que  el  divorcio 
puede  ser  pedido  por  uno  de  los  cónyuges,  cuando  el  otro  lo 
haya  abandonado  maliciosamente^  y  entiende  malicioso  el  aban- 
dono sólo  eii  los  casos  siguientes: 

»ii.^  Cuando  después  de  pasar  en  autoridad  de  cosa  juzgada, 
la  sentencia  que  le  condena  á  volver  al  domicilio  conyugal  se 
haya  negado  un  cónyuge  maliciosamente  y  contra  la  voluntad 
del  otro  durante  un  año,  á  cumplir  la  sentencia. 

2P  Cuando  maliciosamente  y  contra  la  voluntad  del  otro 
cónyuge,  permanece  ausente  del  domicilio  conyugal,  durante  un 
afto,  uno  de  ellos  después  de  cumplidas  las  condiciones  necesa- 
rias de  la  intimación  públicati.  De  este  modo  el  artículo  dis- 
tingue dos  situaciones  diversas:  en  la  primera  la  resistencia 
del  cónyuge  que  ha  dejado  la  casa  común  es  conocida  y  en  la 
segunda  no  lo  es;  en  aquella  el  divorcio  se  decreta  por  la  nega- 
tiva del  cónyuge  á  volver  al  domicilio  conyugal  durante  un  aflo 
después  de  dictada  la  sentencia  que  lo  condena  á  restablecer  la 
vida  común;  y  en  la  última  es  la  ausencia  propiamente  dicha  que 
tiene  lugar  cuando  el  cónyuge  ha  huido  á  un  lugar  desconocido 
y  no  puede  ser  citado  sino  por  intimaciones  en  la  forma  pre- 
vista por  el  Código  de  Enjuiciamiento  civil  (2). 

Nuestra  ley  no  exige  requerimiento  alguno  previo  para  el  res- 
tablecimiento de  la  vida  común;  de  modo  que  el  cónyuge  ino- 
cente puede  pedir  la  separación  ó  bien  hacer  uso  de  la  acción 
que  le  acuerda  el  artículo  133. 

841. — 4»^  Ausencia,  sin  jusia  causa,  por  más  Üe  tres  años, — 
La  voz  ausencia  está  tomada  aquí,  en  nuestra  opinión,  en  el 
sentido  que  le  da  el  artículo  473  del  Código  Civil  que  es  el  que 
le  dan  todos  los  Códigos  modernos,  (3)  es  decir  que  debe  enten- 
derse por  ausente  el  cónyuge  que  ha  dejado  su  residencia  sin 
que  se  sepa  de  su  paradero  ó  que  á  lo  menos  haya  dejado  de 
estar  en  comunicación  con  los  suyos;  de  otro  modo  se  confun- 
diría con  el  abandono  que  es  causal  distinta.  La  simple  residen- 
cia fuera  del  territorio  de  Chile  no  bastaría,  porque  ella  no  lle- 
varía envuelta  la  idea  de  la  deserción  ó  ruptura  de  las  obliga- 
ciones conyugales. 


í; 


i)  Pandectes  Fran(¡ai$es^  tomo  24  v.  Divorce,  núm.  255. 

3)  Dé  la  Grassbrie.  Code  Civil  aüemand.  Artículos  citados.  Menlk- 
NAERE.  Id.  id. 

(3)  Véase  1. 1  núm'  435.  Don  Enrique  C.  Latorre  en  su  estudio  sobre  la 
ley  de  Matrimonio  civil  dice  que  «jurídicamente  es  ausente  el  que  se  en- 
cuentra fuera  del  territorio  chileno»;  pero  la  ley  sólo  le  da  este  alcance  á 
la  ausencia  para  los  efectos  de  la  prescripción,  (art.  2508  C.  O.)  confr. 
Alfonso,  Estudio  solté  la  l^  de  matrimonio  civil,  pág.  89. 


Toca  ai  juez  caltficat  las  circunstancias  de  la  ausencia,  pues, 
lo  mismo  que  el  abandono,  no  es  por  sí  sola  una  causal  peren- 
toria de  divorcio. 

S42. — 5.®  Malos  tratamientos  de  obra  inferidos  á  las  hijos,  si 
pusieren  en  peligro  su  vida, — Aunque  la  ley,  en  protección  á  los 
hijos  que  loa  padres  maltratan  en  términos  de  poner  en  peligro 
su  vida,  autoriza  que  se  saquen  de  su  poder  y  se  confíen  á  otra 
persona  (art.  256  C.  C.)  llegando  hasta  privar  al  padre  de  ia  pa« 
tria  potestad,  ha  creído  necesario  también  autorizar  el  divorcio 
por  esta  causal  Los  malos  tratamientos  de  obra  inferidos  á  los 
hijos  que  llegan  hasta  poner  en  peligro  su  vida»  no  pueden  me- 
óos de  hacer  penosísima  la  vida  común  al  cónyuge  inocente. 

Por  otra  parte,  la  ley  no  habla  de  hijos  comunes  sino  de  hí<' 
jos  de  los  cónyuges  en  general  y,  por  lo  tanto,  comprende  á  los 
bijos  que  cualquiera  de  los  cónyuges  pueda  tener  antes  del  ma- 
trimonio y  que  viven  á  su  lado.  En  este  casa  las  medidas  de 
protección  de  los  hijos  que  la  ley  estableoe  serían  ineficaces  res-* 
pecto  del  cónyuge  que  no  fuera  padre  de  ellos  y  que  maltra- 
tándolos en  tales  tértninos  haría  imposible  al  otro  la  vida- 
común. 

Esta  causal  estaba  consignada  en  los  propios  términos  en  el 
art/culo  85  de  la  ley  de  matrimonio  civil  de  Espafía  de  18  de  Ju- 
nio de  1870.  No  fué  mantenida,  sin  embargo,  en  el  Código  Civil 
de  1888  y  su  supresión  laesplíca  Manresa  (i)  "con  solo  to- 
mar en  cuenta  que  quien  maltrata  á  sus  hijos  en  semejante 
forma  puede  llegar  hasta  caer  bajo  las  prescripciones  de  la  ley 
penal  y  que  por  el  derecho  se  halla'  suficientemente  garantida 
de  determinada  manera  la  seguridad  de  los  que  han  sido  vícti- 
mas d^  la  barbarie  de  sus  padresu;  pero  no  contempla  el  caso 
en  que  no  se  trata  de;  hijos  comunes, 

843.-*--£l  divorcio  temporal  produce  sus  efectos  en  cuanto  á  los 
cónyuges  y  en  cuanto  á  los  hijos  comunes;  pero  no  los  produte 
en  cuanto  al  régimen  de  la  sociedad  conyugal  y  de  la  adminis- 
tración de  los  bienes.  Esto  sucedía  también  conforme  á  nuestra 
antigua  legislación.*' El  divorciohade  ser perpetuo.dice Gutiérrez 
Fernández  (2),  pues  si  fuese  temporal  ó  .se  hubieren  separado 
los  cónyuges  sin  autoridad  de  la  Iglesia  la  sociedad  contitiua- 
ríaii.  En  Francia,  según  Pothier  (3),  «»la  separación  de  habita- 
ción llevaba  consigo  la  de  los  b^'encs;  ella  hacía  perder  al  marido 
el  derecho  que  tenía  sobre  los  bjenef;  de  su  mujer,  quien  podía 
en  consecuencia  perseguirlo  para  la  restitución  de  su  dote. 
Cuando  había  comunidad  de  bienes,  la  separación  de  habita- 
ción operaba  BU  disolución.n  Esta  doctrina  pasó  al  Código Napo- 


(i)  Código  Civil  español t  t.  i."  pág.  401. 
(3)  Estudios  Fundamentales^  t.  i."  pág.  604. 
(3)  Traite  du  mariage,  núm.  5*2. 
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león  (i)  y  ha  sido  mantenida  en  la  ley  de  2;^  de  Julio  de  1884 
que  restableció  el  divorcio  y  en  la  de  6  de  Febrero  de  1893  que 
fijó  los  efectos  de  la  separación  de  cuerpos;  pero  esta  clase  de 
separación  equivale  en  Francia  al  divorcio  propiamente  dicho, 
"es  el  divorcio  de  aquellos  que  no  quieren  divorciarse  (2)if  y 
por  consiguiente  equivale  á  nuestro  divorcio  perpetuo. 

En  cuanto  á  la  persona  de  los  cónyuges  el  divorcio  tempo- 
ral, lo  mismo  que  el  perpetuo,  suspende  la  vida  común/  y  por 
lo  tanto,  el  deber  de  cohabitación;  pero  deja  vigente  las  denlas 
obligaciones  recíprocas  ó  especiales  de  los  cónyuges,  el  deber 
de  fidelidad,  el  de  socorro,  el  de  protección  y  el  de  obediencia 
y  en  general  todos  aquellos  que  no  suponen  la  necesidad  de  la 
vida  en  común. 

En  cuanto  á  los  hijos,  es  decir  en  lo  referente  á  la  presunción 
de  su  legitimidad  y  á  su  crianza  y  educación  y  á  su  alimentación^ 
no  hay  diferencia  entre  los  efectos  del  divorcio  perpetuo  y  el 
temporal  y  en  su  oportunidad  nos  ocuparemos  de  ellos. 

844. — El  divorcio  temporal  y  sus  efectos  cesan,  i.*>  por  la  re-i 
conciliación  de  los  cónyuges  y  2.^  por  el  transcurso  del  tiempo 
que  el  juez  le  ha  señalado  en  la  sentencia. 

En  este  segundo  caso  revive  la  obligación  de  cohabitación  y 
por  consiguiente,  cualquiera  de  los  cónyuges  puede  pedir  el  res* 
tablecimiento  de  la  vida  común  y  emplear  todos  los  medios  le*« 
gales  que  hemos  analizado  para  obligar  al  otro  á  restablecerla. 

§  4. — Del  procedimiento  en  el  juicio  de  divorcio, 

845. — Aunque  las  reglas  de  procedfmiento  no  son  del  dominio 
del  Código  Civil,  la  ley  de  matrimonio  civil  ha  consignado  al- 
gunos preceptos  fundamentales  y  otros  que  hacía  necesarios  el 
estado  de  nuestra  legislación  cuando  fué  promulgada.  El  Código 
Civil,  artículo  168,  establecía  que  el  juicio  de  divorcio  pertenecía 
ala  autoridad  eclesiástica,  lo  que  importaba  someter  toda  la  ri- 
tualidad de  este  juicio  á  los  preceptos  del  derecho  canónico. 

El  artículo  2.**  de  la  ley  de  10  de  Enero  de  1884,  dice:  "El  co- 
nocimiento  y  decisión  de  todas  las  cuestiones  á  que  diere  mar- 
gen la  observancia  de  esta  ley,  corresponden  á  la  jurisdicción 
civílii  y  el  artículo  3.**  agrega:  ««Corresponden  también  ala  juris- 
dicción civil  el  conocimiento  y  decisión  de  las  cuestiones  sobre 
divorcio  ó  nulidad  de  los  matrimonios  contraídos  antes  de  la 
vigencia  de  esta  leyíi.  ' 

Estas  disposiciones  estaban  en  la  lógica  de  la  reforma  que 
entrañaba  la  secularización  del  matrimonio.  Desde  que  la  ley 


(i)  Art.  311.  cLa  separation  de  corps  emporte  toujours  séparation  de 
biens». 
(3)  BSUDANT,  LéUU  et  la  capaciié  depersonnes^  t.  II  núm.  453. 
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no  neconocía  en  lo  sucesivo  otro  matrífttonio  que  el  civil,  era 
natural  que  las  cuestiones  relativas  á  los  impedimentos»  á  la  va- 
lidez ^  nulidad  del  matrimoniólo  al  divorcio  délos  cónyuges, 
quedaran  sometidas  en  su  conocimiento  y  -decisión  á  la  auto- 
ridad dvil. 

El  artículo  3.^  creyó  necesario  hacer  esta  declaración  aún  res*» 
pecto  á  las  cuestiones  sobre  divorcio  ó  nulidad  de. los  matrimo- 
niofl  contraídos  antes  de  la  vigencia  de  la  ley,  paraquo.no  se  sus- 
citai^a  duda  al  respecto  derivada  del  principio,  sancionado  por 
el  artículo  23  de  la  ley  de  7  de  Octubre  de  1861,  de  que  ''en  todo 
contrato  se  entenderán  incorporadas  Jas  leyes  vigentes,  al  tiem- 
po de  su  celebraeión^ii  .pero  tal  duda  no  habría  $ido  fundada, 
pues  el  mismo  artículo  22  establece  como  una  excepción  i  aque- 
lla regia,  las  leyes  concernientes  al  modo  d^  reclamar  en  juicio  los 
derecho^  resultantes  de  un  acto  ó  contrato,  y  el  artículo  24agre'> 
gm:  «Las  leyes  concernientes  á  la  sustanciación  y  ritualid^  de 
los  juicios  prevalecen  sobre  las  anteriores  desde  el  momento  en 
que  deben  empezar  á  regirá.  Conforme  á  esta  prescripción  que 
está  de  acuerdo  con  llt  teoría  de  la  no  rctroactividad  de  las  leyes 
(tomo  Inúm.  153)  bastaba  la  dedaraiííón  del  artículo  2>^  para 
establecer  la  compiteficia  de  la  judicatura  civil  en  Ibs  cuestio- 
nes de  cUvoreio,  cualquiera  que  fuera  la  fecha  de  cdebración  del 
matrimonio.  Se  explica  la  disposición  del  artículn  3.^  por  las 
círcunatancias' ea  que  la  ley  fué.  dictada  y  ?1  doseo  dei'^egi^lador 
de  manifestar,  en  todo  su  alcance,  su  intención  di^  .sustraer  á  la 
autoridad  eclesiástica  todo  lo  referente  al  matrimonio  y  aus 
efect'os  civiles.    * 

/  La  ley  de  15  de  Octubre  de  1875  se  había  .adelantado  ya  á 
esta  refosma  estableciendo  eo  su  artículo  5.°  que  correspondía 
también  á  los  tribunales  civiles,  "el  conocimiento  de  las  causas 
que  versan  sobre,  val ider.  ó  nulidad  de  un  matrimonio  n^  caió^ 
lico^  ó  sobre  divorcio  temporal  ó  perpetuo  entre  cónyuges  casa^ 
dos  confortne  á  ritos  no  cat6licos^^.  Se  refería  esta  ley  á  loii  ma- 
trimonios celebrados  con  arregloal  artículo  £i8  del  Código  Civil 
que  en  el  fondo  importaban  un  verdadero  matrimonio  civil, 
por  más  que  dicho  artículo  sujetara  alas  leyes  canónicas  lo 
prevenido  sobre  impedimento^  dirimentes,  permiso  dfe  ascen- 
diei3te$  ó  curadores  y  demás  requisitos. 

846. -^Con  arreglo  á  las  disposiciones  citadas,  la  única  autori- 
dad competente  para  conocer  en  los  juicios  de  divorcio  es  el 
juez  civil,  no  sólo  en  el  caso  de  que  los  hechos  en  que  se  funde 
la  acción  se  hayan  realizado  con  posterioridad  á  la  fecha  en  que 
la  ley  entró  en  vigencia;  sino  también  en  los  casfos  en  que  estos 
hechos  sean  anteriores  y  aunque  la  acción  se  hubiera  ya  inicia- 
do y  hubiera  estado  sometida  á  la  autoridad  eclesiástica  á  la 
fecha  en  que  la  ley  empezó  á  regir. 

Al  discutirse  la  ley  en  el  Senado  se  observó  quQ  no  estaba 
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At  acuerdo  con  la  Constitución  cuyo  artículo  125  (antigua  134) 
dtspone  que  nadie  puede  ser  juzgado  sino  por  el  Tribunal  que 
le  señale  la  ley  y  que  se  halle  establecido  con  anterioridad  por 
ésta;  pero  esta  observación  no  era  fundada  porque  el  artículo 
125  (134)  no  excluye  el  que  pueda  alterarse  la  competencia  de 
los  Tribunales  ó  supritninse  unos  para  reemplazarlos  por  otros; 
lo  que  prohibe  es  el  nombramiento  de  comisiones  especiales, 
de  Tribunales  ii^  ^^y  para  resolver  una  cuestión  determinada  y 
quiere  que  todo  juicio  sea  sometido  al  fallo  de  un  Tribunal  or- 
dinario, designado  por  la  ley  para  fallar  las  causas  de  la  misma 
naturaleza.  Por  eso  ni  el  articulo  24  de  la  ley  de  7  de  Octubre 
de  i86t,  ni  el  artículo  3  de  la  ley  de  matrimonio  civil,  ha  con* 
trariado  el  principio  de  la  no  retroactividad  de  las  leyes,  ni  la 
garantía  constitucional  que  consagrad  artículo  125  (134)  de  ia 
Constitución  Política,  (i) 

847.-^Sen  competentes  para  conocer  en  las  causas  de  divor* 
ció,  lo  mismo  que  en  todas  las  referentes  al  matrimonio,  los 
jueces  de  tetras  en  primera  instancia  y  las  Cortes  de  Apelacio- 
nes en  la  segunda  instancia;  de  conformidad  con  lo  preceptua- 
do en  el  artículo  209  de  la  ley  de  15  de  Octubre  de  1875. 

Este  sistema  tiene  el  inconveniente  de  hacer  difíciles  estas 
causas  para  los  que  por>  falta  de  recursos  no  podrán  hacer  los 
gastos  que  llevará  consigo  el  tener  que  trasladarse  á  la  cabece- 
ra del  diepartamento  para  presentarse  ante  el  respectivo  juez  de 
letras  y  los  que  les  ocasionará  el  ocurrir  ante  el  tribunal  de  al- 
zada; pero  estos  inconvenientes  que  en  parte  se  salvan  con  el 
privilegio  de  pobreza^  no  dejaban  de  existir  ante  los  tribunales 
eclesiásticos,  sobre  todo  para  las  apeiadones  ante  el  Obispo;  y 
serían  mayores  talvez  los  inconvenientes,  si  ae  dejara  el  cono- 
cimiento y  decisión  de  estas  causas  i  jueces  inferiores,  muchas 
veces  imperitos  (2)  y  que  deben  proceder  sin  sujeción  á  lostrár' 
mites  estrictos  del  derecha 


(i)  Huneküs,  La  Ooraiííncióm  «fite  d  Ongtmo,  totno  Tl4ie  bus  obra»/ 

pág*  301. 

Don  Paulino  Alfonso  en  su  Estudio  sobré  la  ley  de  matrimonio  civü.  Ana- 
les de  la  Unirersidad  de  1900,  pág.  357,  sostiene  que  el  articulo  125  (134) 
de  la  Constitución  se  reñeresólo  á  las  causas  criminales  y  cree  que  si  fuera 
aplicable  á  todo  género  de  causas  no  sólo  seria  contrarío  á  la  Constitución 
el  articulo  3  de  la  ley  de  Matrimonio  Civil,  sino  tambiéa.el  articulo  24  de 
la  ley  de  7  de  Octubre  de  186  (  en  cuanto  á  las  leyes  que  establecen  nuevas 

Í'udicaturas.  No  creemos  aceptable  esta  interpretación  restrictiva  del  artlcu* 
o  125  (134)  de  la  Constitución  y  nos  inclinamos  á  lo  que  expresamos  en  el 
texto  de  acuerdo  con  la  tesis  sustentada  por  el  señor  Huneeus  y  la  opinióti 
manifestada  por  don  José  Ignacio  Vergara,  Ministro  de  Justicia,  Culto  é  Ins- 
trucción Pública  al  contestar  la  observación  que  hizo  al  proyecto  el  sena^ 
dor  don  Juan  Esteban  Rodríguez. 

(2)  Ballesteros,  Ley  Orgánica^  artículos  5  y  209. — Latorrb,  Estudio 
sobre  la  ley  de  matrimonio  eivilf  comentando  los  artículos  2  y  3. — Alfonso, 
Estudio  sobre  h  ley  de  matrimonio  mTfü,  artículos  273. 
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848. -«^M  La  acción  de  divorcio  corresponde  únicamenle  á  los 
ciSnyuges  y  no  podrá  deducirse  contra  el  cónyuge  inocenten, 
dice  el  artículo  24  de  la  ley.  La  acción  de  divorcio,  es  puta»  par* 
aonalisicna:  desde  que  el  divorcio  va  á  su6pend|ír  la  vida  común 
de  los  cónyuges  únicamente,  sin  afe<áar  al  víncuU»  matrimonial, 
bolo  los  cónyuges  son  los  llamados  á  apreciar  las  causales  que 
lo  hacen  necesario  y  su  oportunidad.  No  se  concede,  por  eso, 
9omo  en  el  caso  de  nuUdad  del  martrimonio,  acción  á  loa  aseen- 
dientes  ó  al  ministerio  {kúbtko* 

Éntrelas  causales  que'  dan  motivo  al  divorcio  figuran  los 
inaiv»  tcatamientoA  de.  obra  inferidos  á  las  hijos,  la  tentativa  de 
corromperlos  ó  la 'Ooinpiicidad  en  su  corrupción;  y  habría  en 
estos  casos  motivo  para. creer* que  la  acción  de  divorcio  debie** 
ra  corresponder  también  á  los  ascendientes  y  aun  ^1^  ministerío 
público  por  el  linteres  ide  ios  hijo&  PeM>  como  hemo^ímanifesta- 
do,  la  ley  ha  establecido  otros  recursos  para  garantir  la  vida  y 
la  moralidad  de  los  hijos;  y  en  ouanto  al  efecto  que  estos  actos 
jpuedan  hacer  en  el  cónyuge  inoeepte  hasta  el  punto  de  llevarlo 
á  solicitar  el  divorcio,  se  atiene  á  su  propia  conciencia. 

849.--^ La  acción  de  divorcio  no  puede  deducirse  contra  el  cón- 
yuge »^ii¥'^ir/^,  es  decir,  aqtici  que  no  ha  incurrido  ó  respecto  del 
cual  no  se  realiza  ninguna  de  las  causales  que  |Mieden  dar  moti- 
vo al  divorcio. 

SegÚB  esto  sólo  el  cónyuge  inocente  puede  entablar  la  ae« 
ción  y  obtener  el  divorcio. 

El  cónyuge  culpable  no  •  podría  aprovecharse  de  su  propio 
delito  ó  de  su  cuilpa  para  obtener  el  divorcio.  Nada  sería  más 
•fácil  que  obtener  el  divorcio,  si  ello  hubiera  sido  posible. 
.  Pero  la  inoccacia^ó. culpabilidad  se  refiere  á  la  causal  alega- 
da y  por  tanto,  si  ambos  cónyuges  tienen  caosales  que  alegar, 
no  se  opone  la  disposición  de  lá  ley  á  qae  pidan  el  divorcio  uno 
y  otro,  sea  separadamente,  sea  por  medio  de  una  demanda  re>- 
convencional  ó  mtítua  pttícián, 

850.— '««La  acción  de  divorcio  estrrenifnciable,tt  agrega  el  ar- 
tículo 25. 

"Sin  embargo  el  derecho  de  pedir  divorcio  por  causa  exis- 
tente y  conocida  puede  renunciarse,  y  se  entiende  renunciado 
cuando  ha  seguido  cohabitación.  Esta  presunción  dé  renuncia 
se  extiende  aun  al  caso  de  existif  juicio  pendiente.» 

La  remincia  de  la  acción  de  divorcio  la-  prohibe  la  ley  en 
absoluto  y  de  un  modo  genérico;  pero  la  acepta  respecto  de  un 
hecho  ó  causa  concretos  y  conocidos  del  rjenunciante. 

No  se  puede  renunciar  el  derecho  de  pedir  divorcio  por  cau- 
sa que  pueda  ocurrir,  porque  á  pesar  de  que  el  divorcio  mi- 
ra alinterés  directo  é  inmediato  délos  cónyuges,  hay  en  él 
envuelto  también  un  interés  social  y  de  familia.  El  divorcio 
Sifecta  no  sólo'á  la  persona  de  los  cónyuges,  sino  quepu'de 
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modifíca»  fii  régimen  de  ios  bienes:  y  si  el  divorcio  pudiera  re- 
nunciarse de  antemano,  sería  de  tcmerque  se  exigiera  esa  re* 
nuncia  por  el  marido  ó  la  mujer  con  el  fin  de  asegurarse  la 
impunidad  de  sus  actos.  Es  éste  uno  de  los  casos  de:  aplicacióa 
del  precept-o  del  articulo- 12  del  Código  Civil. 

No  sucede  lo  mismo  en  el  caso  de  una  renuncia  posterior  ai 
acto  óliecho  que  podría  dar  lugar  al  divorcio.  Cualquiera  que 
sea  la  causal,  aún  la  más  grave,  él  adulterio,  por  ejemplo,  la  ley 
acepta  la  resolución  del  cónyuge  ofendido  ó  perjudicado,  acep** 
ta  el  perdón  ó  su  resignación,  como  decisivos;  asá  coo&o  admite 
que  la  reconciliación  posterior  potiga«  término,  al  divorcia  y  sus 
efectos.  En.  este  punto  la  ley  civil  ha  seguido  al  Código  Ponai» 
cuyo  artículo  379,  en  el  caso  de  adulterio  de  la  mujer,  dice  que 
.»el  marido  podrá  en  cualquier  tiempo  suspender  el  procedii- 
miento  ó  «remitir  la  pena  impuesta  á  su  consorte  tHf/vünda  d 
unirse  con  ellaiv^  •     >       x> 

85 1. -«.La  renuncia  de  la  acción  puede  serekprssa  ó  presunta. 
,Para  una  y  otea  se  requiere  que  la  csiusa  exista  realmente  y  sea 
conocida  del  cónyuge,  renunciante,  á  ñn  de  que  importe  el 
perdóa  ó  reconciliación  que  la  ley  respeta  en  el  cónyuge  á 
quien  coloca  en  libertad  de  poder  siempre  juzgar  de  la  conve- 
niencia ó  de  la  oportunidad  del  divorcio. 

Presume  la  ley  la  renuncia  en  el  caso  de  haber:  seguido  co^ 
habitación  á  la  causa  de  divorcio  existente  y  conocida.*  La  co- 
habitación  está  tomada  aquí  en  el  sentido  de  hacer  los  cónyiir 
ges  vida  maridable,  lo  que  indica  spbradamente  que/  la  ofensa 
ó  el  resentimiento  de<uno  de  Jos  cónyuges  por  ios  actos  del 
otro  están  borrados  ya  por  la  reconciliación  ó. el  perdón  ó  no 
h^  llegado  á  tener  carácter  de  gravedad  bastante  para  suspen- 
der la  vida  común. 

Al  expresar  la  ley  que  se  entiende  renunciada  la  acci>ón,  cuan- 
do ha  seguido  cohabitación,  no  admite  prueba  que  pueda  des- 
truir esta  presunción, que  de  otro  modotio  tendría  significación. 
Es  é^ta  una  presunciíóó  de  derecAo,  íi o  ceibe  reservarse  la  acción 
y  hacer  vida  común  al  mismo  tiempo,  (i).  El  proyecto  admitía  en 
vez  de  la  renuncia  presunta,  la  tácita  y  daba  al  juez  la  facultad 
de  calificar,  atendidas  las  circunstancias,  cuando  había  renuncia 
tácita  de  la  acción.  La  modificación  que  introdujo  la  comisión 
de  legislación  de  la  Cámara  de  Diputados  revela  que  en  esta 
.materia  se  quiso  evitar  toda  arbitrariedad  y  consignar  reglas 
fijas  é  inamovibles. 

852.  — Iniciado  el  procedimiento  de  divorcio  cabe  también  Ib 


(i)  £1  sefíor  Latorre  dice  que  esta  presünciÓQ  es  legal  y  que,  por  con- 
siguiente, el  cónyuge  que  la  tiene  á  su  favor,  no  es  obUgado  á  otra  prueba; 
pero  no  se  pronuncia  sobre  el  carácter  de  la  presunción. 
.  £í  señor  Alfonso  cree  que  es  presunción  dé  derecho^  '  t* 
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renuncia  expresa  y  presunta,  que  suspenderá  indefinidamente 
todo  trámite  respecto  de  la  causal  invocada  por  el  cónyuge  de- 
mandante. 

'(£sta  presunción  de  renuncia,  dice  el  artículo  25,  se  extien- 
de aún  al  caso  de  existir  juicio  pendiente  h  Basta,  por  lo  tanto, 
que  los  cónyuges  consientan  en  volver  á  reunirse  para  que  no 
pueda  irse  adelante  en  el  juicio  de  divorcio  ya  iniciado;  de  mo- 
do que  contra  la  voluntad  del  demandante  que  á  pesar  de  la 
cohabitación  aceptada  por  él  durante  el  juicio,  quisiera  persis- 
tir en  el  divorcio,  tendría  el  otro  cónyuge  una  excepción  peren- 
toria que  le  bastaría  alegar  para  destruir  la  acción.  Esto  mani- 
fiesta claramente  que  la  presunción  de  la  ley  no  admite  prueba 
en  contra. 

853.  ^ La  cohabitación  debe  seguir  á  la  causal ;  de  modo  que  si 
ésta  no  consiste  en  un  solo  hecho,  sino  en  una  serie  de  actos, 
los  malos  tratamientos  ^¿iz/^j  y  repetidos^  por  ejemplo,  debe  se- 
guir al  último  de  esos  actos,  que  por  decirlo  así,  ha  venido  á 
colmar  la  medida  del  sufrimiento  en  el  cónyuge  inocente,  vícti- 
ma de  ellos. 

La  serie  de  hechos  invocados  servirán  para  manifestar  la  im- 
posibilidad de  continuar  una  vida  común  que  ha  llegado  á  ha- 
cerse insoportable. 

854.  —  Del  mismo  modo,  la  renuncia  de  una  causal  determina- 
da, no  será  un  inconveniente  para  que,  si  se  produce  después 
otra  que  autorice  el  divorcio,  se  pida  por  ella  el  divorcio  y  se 
invoquen  los  hechos  anteriores  para  manifestar  la  imposibilidad 
de  mantener  la  vida  común  con  el  cónyuge  que  con  su  conducta 
no  ha  correspondido  á  los  sentimientos  que  movieron  al  ofendi- 
do á  una  reconciliación  y  al  perdón. 

855.  *  La  mujer  no  necesita  de  la  autorización  del  marido  para 
entablar  la  acción  de  divorcio,  ó  contestar  á  la  demanda,  como 
veremos  más  adelante. 

856.  — "La  acción  de  divorcio  prescribe  en  un  afto,  contado 
desde  que  se  tuvo  conocimiento  del  hecho  en  que  se  fundan,  di- 
ce el  artículo  36  de  la  ley. 

El  corto  plazo  de  prescripción  en  la  acción  de  divorcio  está 
fundado  en  consideraciones  de  interés  social  notorias.  No  quie- 
re el  legislador  que  quede  por  mucho  tiempo  incierta  la  situa<- 
ción  de  los  cónyuges  y  de  la  familia  y  que  pueda  suscitarse  un 
juicio  de  divorcio  que  tan  profundamente  perturbaría  la  paz  del 
matrimonio,  por  hechos  que  han  ocurrido  con  mucha  anteriori- 
dad, que  hasta  cierto  punto  han  sido  tolerados  por  el  deman- 
dante, ó  no  han  sido  estimados  por  éste  incompatibles  con  su 
dignidad. 

El  año  se  contará  de^^de  que  el  demandante  tuvo  conocimien- 
to del  hecho  en  que  funda  su  acción;  y  la  prueba  de  este  cono 
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cimiento  deberá  naturalmente  suminístrArla  el  cónyuge  que 
opone  la  exce^^ión  de  pre<9cripción. 

Guarda  conformidad  este  artículo  con  el  artículo  377  del  Có- 
digo Penal  que  en  el  caso  de  adulterio  establécela  prescripción 
de  la  acción  en  un  año  contado  desde  el  día  en  que  el  ofendido 
tuvo  noticia  del  delito;  pero  el  artículo  377  agrega  que  '»en  nin- 
gún caso  podrá  entablarse  acción  de  adulterio  después  de  cinco 
años,  contados  desde  que  se  cometió  el  deliton;  de  modo  que  s! 
transcurren  los  cinco  años  sin  que  el  cónyuge  ofendido  tenga 
noticia  del  delito,  no  podría,  sin  embargo,  entablar  la  acción  de 
adulterio.  En  el  caso  de  divorcio  la  ley  no  ha  establecido  esta 
otra  prescripción  porque^  aunque  no  existiera  acción  penal,  no 
dejará  de  producir  el  descubrimiento  del  hecho,  la  natural  im- 
presión en  el  cónyuge  ¡nocente;  y  debe  dejársele  en  libertad  de 
tomar  la  resolución  que  crea  compatible  con  su  dignidad  y  su 
amor  ofendidos  ( i). 

La  prescripción  debe  s&r  alegada  por  el  cónyuge  que  quiere 
aprovecharse  de  ella,  á  diferencia  de  lo  que  sucede  en  materia 
penal  en  que  la  prescripción  será  declarada  por  el  tribunal  de 
ofício  cuando  el  reo  no  la  alegue  (art.  102  C.  P.)« 

857.  —  Iniciado  el  juicio  de  divorcio^  corresponde  al  juez  resol- 
ver lo  concerniente  á  la  habitación  y  alimentos  de  la  mujer  y 
á  las  expensas  de  la  litis  que  el  marido  debe  suministrar  á  la 
mujer  durante  el  juicio  de  divorcio.  £1  articulo  168  del  Código 
decía  que  estas  materias  se  reglarían  y  decretarían  por  el  juez 
civil,  á  pesar  de  que  el  juicio  de  divorcio  pertenecía  á  la  auto- 
ridad eclesiástica:  hoy,  cou  mayor  razón,  tiene  estas  facultades 
el  juez  que  conoce  del  juicio. 

Desde  que  la  cohabitación  lleva  consigo  una  presunción  de 
renuncia  de  la  acción,  la  mujer  debe  ser  autorizada  para  vivir 
en  habitación  separada.  Puede,  además,  la  mujer  estar  embara- 
zada y  en  tal  caso  el  marido  tiene  interés  en  establecer  los  he- 
chos y  circunatancias  del  parto  y  para  ello  puede  pedir  que  la 
mujer  sea  colocada  en  una  casa  honesta  y  de  su  confianza  ó  el 
juez  designar  otra,  oídas  las  razones  de  la  mujer  (art  193  C.  C). 
La  fijación  por  el  juez  de  los  alimentos  de  la  mujer  y  de  las  ex- 
pensas para  la  litis,  es  también  indispensable  para  la  mujer, 
desde  que  el  marido  como  administrador  de  la  sociedad  conyugal 
y  de  los  bienes  de  la  mujer,  tiene  en  su  poder  todas  las  entradas 
y  se  haría  imposible  á  la  mujer  su  situación  si  quedara  á  mer- 
ced del  marido.  Volveremos  sobre  este  punto. 

I      M  II         • 

(1)  El  aeflor  Alfonso,  én  el  estudio  que  acaba  de  publicar  sobre  la  ley  de 
metrimonio  civil,  cree  qitc  habría  sido  más  lógico  que  coiacidieran  tam- 
bién ambas  legislaciones^  la  penal  y  la  civil  á  este  respecto;  pero  esta  opi- 
nión no  nos  p:irece  Fundada  y  no  vemos  por  qué  habría  de  condenarse  al 
marido  que  no  puede  hacer  castí|^ar  á  su  muier  como  adiiltert-i  á  tener  que 
mantener  la  vidij  común  cuando  descubre  que  le  ha  sido  inñel. 
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858. — ^Del  mismo  modo  puede  la  mujer,  iniciado  el  juicia  soli- 
citar medidas  precautorias  de  sus  bienes  que  naturalmente  co- 
rren peligro  en  poder  del  marido  mientras  se  pronuncia  el  di- 
vorcio perpetuo  que  traerá  consigo  la  disolución  de  la  sociedad 
conyugal  y  ta  terminación  de  la  administración  del  marido. 

Estas  medidas  precautorias  se  refieren  no  sólo  á  los  bienes 
propios  aportados  por  (a  mujer  al  matrimonio,  sino  también  á 
los  gananciales  <)ue  corresponden  á  la  mujer  ep  la  sociedad  con- 
yugal; y  pueden  consistir  en  la  prohibición  de  enajenar  ó  gravar 
los  bienes  sociales  y  los  del  marido,  en  la  facción  de  inventario 
de  los  bienes  que  el  marido  administra^  en  la  declaración  de 
'  nulidad  de  los  contratos  celebrados  por  el  marido  en  perjuicio 
de  la  mujer  y  en  las  demás  medidas  que  el  juez  estime  pruden- 
tes, sin  perjuicio  del  derecho  de  la:  mujer  para  pedir  la  separa- 
ción de  bienes  en  el  caso  de  administración  fraudulenta  del  ma- 
rido, durante  el  juicio  de  divorcio. 

EU  proyecto  de  1875'  consultaba  muchas  disposiciones  enca- 
minadas á  garantir  los  intereses  de  la  mujer  y  fueron  suprimi- 
das seguramente  por  creerlas  más  propias  del  Código  de  Pro- 
'tedimlento. 

859. — La  tramitación  del  juicio,  en  ambas  instancias,  es  la 
misma  del  juicio  ordinario  y  ios  cónyuges  pueden  litigar  por 
procurador. 

En  las  legislaciones  en  qué  se  admite  la  disolución  del  matri- 
monio por  el  divorcio,  se  ha  somietido  el  juicio  á  trámites  espe- 
ciales y  se  exige  la  comparedenoia  personal  de  los  cónyuges 
como  una  garantía  de  que  la  resolución  de  pedir  el  divorcio  ha 
sido  reflexiva,  libre  de  violencias  y  una  verdadera  y  extrema 
necesidad  en  las  relaciones  de  los  cónyuges. 

El  proyecto  de  Código  de  Procedimiento  Civil  sujeta  el  jui- 
cio sobre  divorcio  perpetuo  4  las  realas  del  juicio  ordinario 
(art.  926);  pero  el  juicio' Sobre  divorcio  temporal,  á  los  trámites 
del  procedimiento  sumario  (art.  927). 

'  S6o.-^-Según  el  artículo  27  «el  jue^oiráel  dictaraen  del  mi- 
nisterio público  en  el  juicio  sobre  divorcion.  Está  de  aruerdo 
esta  disposición  con  el  número  5.**  del  artículo  263  de  la  ley  de 
15  de  Octubre  de  1875  que  dispone  que  "debe  ser  oído  el  mi- 
nisterio público,  en  los  Juidos  sobre  el  estado  civil  de  alguna 
personan. 

La  intervención  del  ministerio  público,  que  ante  el  jiiez  de 
letras  es  ejercida  por  el  promotor  fiscal,  tiene  por  objeto  velar 
por  los  intereses  generales  de  la  familia  y  de  la  sociedad  que 
en  toda  cuestión  de  divorcio  están  afectados,  á  fin  de  asegurar  la 
•seriedad  del  juicio  y  cortar  la  posible  colusión  de  los  cónyuges. 

La  audiencia  del  ministerio  público  no  es  necesaria  en  todos 
los  trámites  del  juicio:  basta  que  se  le  oiga  antes  de  la  senten- 
cia definitiva  (artículo  266  de  la  ley  de  15  de  Octubre  de  1875). 
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86i.  —  No  exige  la  ley  expresamente  la  audiencia  del  defensor 

de  menores;  pero  en  las  cuestiones  referentes  á  la  habitación  y 

alimentos  de  la  mujer,  á  las  expensas  para  la  litis,  á  medidas  de 

:  precaución  desús  intereses,  dicho  funcionario  debe  intervenir 

con  arreglo  al  articulo  295  de  la  ley  de  15  de  Octubre  citada. 

Por  lo  demás  los  jueces  acostumbran  pedir  siempre  dictamen 
sobre  el  fondo  del  juicio  á  estos  funcionarios. 

862.  -^La  confesión  del  demandado  no  constituye  plena  prue- 
ba en  el  juicio  de  divorcio. 

Por  una  parte  sería  faciWsimo  eludir  las  prescripciones  lega- 
les que  exigen  la  existencia  de  una  caudal  determinada,  con  la 
colusión  de  los  cónyuges,  lo  que  habría»  en  el  hecho,  importado 
establecer  el  divorcio  por  mutuo  consentimiento. 

Por  otra  parte,  en  el  juicio  de  divorcio  está  comprometida 
generalmente  la  existencia  de  la  sociedad  conyugal  y  se  po- 
drían cometer  fraudes  contra  los  acreedores. 

863. — Según  el  Proyecto  de  Código  de  Procedimiento  Civil  en 
el  juicio  sobre  divorcio  perpetuo,  la  sentencia  que  diere  lugar  á 
él;  si  no  fuere  apelada,  deberá  ser  elevada  en  consulta  al  tribu- 
nal superior,  el  cual  estimando  dudosa  la  legalidad  del  fallo 
consultado,  retendrá  el  conocimiento  del  neg(K:io  y  procederá 
como  si  en  realidad  se  hubiera  interpuesto  oportunamente  ape- 
lación oyendo  al  Ministerio  público  (art.  926).  Se  quiere  con 
e.sto  evitar  toda  posible  colusión  de  los  cónyuges. 

La  sentencia  de  divorcio  d^be  ser  iniicripta  en  el  Registro 
Civil  en  que  se  inscribió  el  acta  de  matrimonio,  con  notas 
marginales  de  referencia  de  una  A  otra  inscripción,  (i) 


CAPÍTULO  VIII 

DE  U  POTESTAD  liRITiL  í  DE  LA  UCAPAGIDAD  DE  LA  IDJER 

CASADA 

* 

§  I,  — Principios  generales 

864. — Uno  de  los  efectos  principales  que  produce  el  matri- 
monia; es  la  potestad  tnarital  y  la  consiguiente  incapacidad 
de  la  mujer.  Una  y  otra  están  expresamente  con:iagradas  por 
textos  legales.  El  artículo  132  dice  que  "la  potestad  marital  es  el 
conjunto  de  derechos  que  las  leyes  conceden  al  marido  sobre 


(i)  Número  7  del  artículo  3  de  la  ley  de  17  de  Julio  de  1884  y  articnio  40 
del  Reglamento  de  24  de  Octubre  del  mismo  año. 
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la  persona  y  bienes  de  la  mujer. m  El  artículo  1447  coloca  á  la  mu- 
jer casada  en  la  misma  Hnca  que  los  menores  y  lo»  disipadores. 
ifSion  también  incapaces  los  menores  adultos  que  no  han  obte- 
nido habilitación  de  edad;  los  disipadores  que  se  hallan  bajo 
interdicción'  de  administrar  lo  suyo;  las  mujeres  casadas;  los 
reltfrjosois  y  las  personas  jurídkas.it 

Fuera  del  matrimonio,  es  decir,  soltera  ó  viuda,  la  mujer 
mayor  de  edad  que  no  ha  sido  declarada  en  Interdicción  goza 
de  plena  oapacídad  civil,  administra  con  entera  libertad  sus 
bienes,  contrata  y  puede  comparecer  en  juicio  como  deman- 
dante ó  demandada  lo  <n«smo  que  un  hombre  mayor  de  edad. 
No  existe  en  nue.^tra  legislación  la  incapacidad  de  la  mujer  en 
ra^ónde  su  sexo  que  existía  en  el  derecho  romano.  (l).  Bn  ma- 
teria civU,  la  capacidad  déla  «nujer,  fuera  de  matrimonio  es 
completa;  pero  si  se  casa,  por  efecto  del  matrimonio,  desde  el 
mombnto  de  su  celebración,  se  hace  incapaz  y  cae  bajo  la  po- 
testad del  marido. 

La  ley  define  esta  potestad  diciendo  que  "es  el  conjunto  de 
derechos  que  las  leyes  conceden  al  marido  sobre  la  persona  y 
bienes  de  la  mujer;ii  de  modo  que  por  el  hecho  del  matrimonio 
el  marido  ejerce  autoridad  sobre  la  persona  de  la  mujer  y  sobre 
los  bienes  de  ésta. 

En  cuanto  á  la  persona  el  marido  le  debe  protección  á  la 
mujer  y  ésta  obediencia  al  marido:  la  ley  la  coloca  en  una  situa- 
ción de  dependencia  para  protep^er  sus  intereses,  á  la  vez  que 
para  mantener  en  el  marido  la  dirección  de  la  familia  como  jefe 
de  ella.  El  marido  psisa  á  ser  el  representante  legalát  su  mujer 
y  ésta  necesita  de  su  autorización  para  la  generalidad  de  los 
actos  de  la  vida  civil. 


(1).  Las  mujeres  qup  no  estaban  bajo  \dL  pairia potistas  ni  bajo  la  manus^  es- 
tuvieron en  Koma  bajo  tutela  perpetua.  Pero  esta  tutela,  aparentemente 
instituida  con  el  fin  de  proteger  á  las  mujeres,  fué  más  bien  una  medida  de 
desconñanza  á  su  respecto,  á  ñn  de  que  por  la  libre  administración  de  sos 
bienes,  por  Jat  facultad  de  contratar,  de  adquirir  y  enagenar  sin  cortapisa,  no 
llegaran  á  alcanzar  una  influencia  poderosa .  Colocada  bajo  tutela  no  apare- 
cería en  la  escena  social,  su  voluntad  estarla  siempre  encadenada  y  la  ciu- 
dad no  dejaría  de  pertenecerá  los  hombres  solos.  (Accarias. — Prids  de 
droit  r&nutin^  t.  r.'n®  163)  «La  tutela  perpetua  de  las  mujeres,  dice  Accarias 
np  165,  no  debía  sobrevivir  á  la  ruina  del  espíritu  aristocrático  y-  estrecha- 
mentQCoaservadorde  los  viejos  Romanos.  Ya  Cicerón  (Pro^  Mnrtn^^lft)  ha- 
ciendo alusión,  sea  al  carácter  ilusorio  de  la  auci/trilas^  sea  á  los  tutores 
ñduciarios,  la  criticaba  con  tanto  ingenio  como  intención,  diciendo  que  los 
antiguos  hablan  querído  colocar  á  todas  las  mujeres  bajo  la  potestad  del 
tutor  y  que  la  imaginación  de  los  jurisconsultos  habla  creado  tutores  some- 
tidos á  la  potestad  de  las  mujeres». 

Augusto  concedió  la  emancipación  de  toda  tutela  á  la  mujer  fecunda,  con 
el/>/5  iiberorum  y  al  ñn  cayó  en  completo  desaso.  <I^  capacidad  de  las  muje- 
res, dice  Ihering,  fesprit  du  droH  romain  t.  3  p.  103,  se  extendió  á  medida 
que  se  rompieron  los  Uizos  que  unían  el  derecho  privado  á  la  política». 


En  cuanto  á  los  bienes,  corresponde  al  marido  el  derecho  de 
administrarlos  y  usufructuarlos  en  beneficio  propio  y  de  la 
sociedad  conyugal  que  se  contrae  entre  los  cónyuges  por  el. 
hecho  del  matrimonio. 

Según  ésto  el  conjunto  de  derechos  que  constituyen  la  po- 
testad marital  se  forma  de  estoí  tres:  la  representación  de  la 
persona  de  la  mujer,  el  usufructo  de  los  bienes  de  la  mujer  y  la 
administración  de  los  mismos  bienes. 

86$.  -^  La  incapacidad  de  la  mujer  casada  consiste,  esencial- 
mente en  que  la  mujer  no  puede  en  principio,  ejecutar  válida- 
mente los  diversos  acios  jurídicos  sin  una  autorización  que  por 
regla  general  debe  emanar  del  marido.  Esta  autorisación  es 
la  aprobación  que  debe  obtener  la  mujer  para  tener  la*  aptitud 
legal  que  le  e3  indispensable  para  ejecutar  con  valides  los  actos 
judiciales  ó  extrajvidiciales. 

<!Cuál  es  el  fundamento  de  esta  incapacidad  de  la  nuijer  ca- 
sada y  el  principio  que  sirve  de  base  á  la  autorísaoión  del  ma- 
rido ó  á  la  autorización  subsidiaría  del  juez  que  exige  nuestro 
Código? 

Materia  es  ésta  muy  controvertida;  pero  es  interesante  inves- 
tigar el  propósito  que  ha  llevado  á  establecer  esta  incapacidad 
de  la  mujer  casada;  pues  muchas  de  las  dificultades  que  ella 
ofrece  podrán  resolverse  con  relativa  facilidad,  según  sea  el  fun- 
damento en  que  se  basa. 

Desde  luego  hay  un  punto  que  no  puede  admitir  dudas.  La 
incapacidad  de  la  mujer  no  mira  á  su  sexo.  "La  necesidad  que 
ejla  tiene  de  esta  autorización  de  su  marido  no  está  fundada  en 
la  debilidad  de  su  ra^ón;  pues  una  mujer  casada  no  tiene  )a 
razón  más  débil  que  las  solteras  ó  las  viudas  que  no  tienen 
necesidad  de  autorización  (i).m  Esposa  y  madre,  la  mujer  puede 
también  adquirir  en  el  mismo  grado  que  el  hombre  la  inteli- 
gencia y  la  experiencia  de  los  negocios.  "La  mujer  no  es  Inca- 
paz porque  es  mujer,  sino  porque  es  casada  (2)11  Su  estado  no 
es  un  estado  de  incapacidad^  sino  de  dependencia. 

No  podría  decirse,  por  lo  tanto,  que  la  necesidad  de  la  auto- 
rización tiene  solamente  por  razón  determinante  la  inexperien- 
cia habitual  de  las  mujeres  en  la  gestión  de  sus  intereses, /n;/- 
ter  fragilitcUem  sixus  (3).  Ésta  era  la  idea  romana  de  la  tutela 
perpetua,  que  no  encuentra  fundamento  en  una  legislación  que 
reconoce  la  capacidad  de  la  mujer  fuera  del  matrimonio  en  el 
mismo  grado  que  la  del  hombre;  y  que  la  considera  tan  apta 
para  administrar  sus  intereses  que  le  confía  á  veces  los  intereses 


(Cj  PoTHiER,  De  UpuissanCc  du  Mari,  núm.  ^. 

(i)  Planiol,  Traiíí'  Hhneniaire  dt  droit  ciznl^  t.  III,  núm.  356. 

(3)  PaouoHONy  TtAtté  sur  üéini  dnpérsoMnes^  1. 1,  pág.  454. 
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de  sUs  hij09  (art.  499)  y  aún  lóá  de  su  marido  (arts.  499  y 

I4S)(I). 
La  raxófi  de  la  incapacidad  de  la  mujer  casada  de  encuentra, 

por  consiguiente,  en  el  matrimonio  que  la  somete  á  la  potestad 

de  su  marido. 

Pero  no  podría  afirmarse  que  esta  potestad  sea  su  único  fun- 
damento y  que,  por  lo  tanto,  la  autorización  del  marido  sea 
exigida  en  el  solo  interés  de  esta  potestad,  como  un  instrumento  • 
de  autoridad,  como  un  medio  de  disciplina  interior,  de  gobierno 
doméstico.  Se  ha  dicho  que  la  sociedad  conyugal  cómo  toda 
otra  sociedad  regularmente  organizada  debe  tener  un  jefe  y  qtie 
por  la  fuerza  de  las  cosas  este  jefe  no  puede  ser  sino  el  marido. 
La  mujer  sería  incapaz  porque  la  naturaleza  la  ha  hecho  depen-* 
diente  y  el  fundamento  de  su  incapacidad  sería  la  prerrogativa 
legítima  del  sexo  masculino  (2).  *'La  incapacidad  de  la  mujer, 
dice  Beudant  (3),  no  es  solamente  un  homenaje  rendido  á  la 
preponderancia  del  sexo  fuerte.  Entra  en  ella  ciertamente  una 
idea  de  protección;  la  situación  de  la  mujer  es  análoga  á  la  de 
los  interdictos  y  de  los  menores,  como  lo  seftala  por  lo  demás 
el  artículo  if'24.>i 

Si  el  único  fundamento  de  la  incapacidad  de  la  mujer  casada 
fuera  el  interés  de  la  potestad  marital,  la  acefón  de  nuHdad  por 
ftilta  de  autorización  sería  dada  sólo  al  marido,  y  sólo  éste 
podría  acordar  dicha  autorización  aunque  fuera  menor  de  edad 
y  no  podría  ser  suplida  por  la  autorización  judicial.  En  efecto, 
\h  incapacidad  de  las  mujeres  casada^'  '«no  es  absolnta  y  sus 
actos  pueden  tener  valor  en  ciertas  circunstancias  y  bajo  eier<* 
tos  respectos  determinados  por  las  leyes  (4)tt  y  por  otra  paKe, 
•*ia  incapacidad  de  la  mujer  casada  que  ha  obrado  sin  autoriza* 
ción  del  marido  ó  del  juez  en  subsidio,  habiendo  debido  obt6« 
nerla,  .r^  ^;f/i>;r^^  establecida  en  beneficio  de  la  fHÍima  fHujeff 
del  i9$érid0(s)u  pudiendo  ser  alegada,  .por  lo  mismo,  á  más  del 
marido,  por  la  mujer  y  por  los  herederos  y  cesionarios  de  ambos. 

Por  una  parte  la  ley  ha  sometido  á  la  mujer,  á  lá  potestad 
marital  y  la  obliga  á  obedecer  á  su  marido;  pero  por  otra  parte 
quiere  que  el  marido  sirva  de  protector  á  su  mujer  no  sólo  en 
interés  de  ésta  sino  en  interés  de  ambos  y  de  los  hijos,  y  no 
sólo  por  el  interés  pecuniáHo  sino  por  el  interés  moral.  Existe 
una  gran  diferencia  entre  la  condición  de  la  mujer  casada  y 
aquella  de  la  que  no  lo  es.  Los  actos  de  esta  última  no  intere* 


(t)  Pandectet  Frofiqaisei-Mariage,  t.  I,  ndni.  1615.  Huc,  1. 11,  niim.  240. 
Bauory-Lacantinrrib  y  HoitQUBs-FotmcAOK,  t.  IT,  núm.  a.  176. 

(2)  PoTHiER,  Puhsan^e  du  fnari^  núms.  3,  4  y  5.  Delvincourt,  t.  I, 
pág.  79,  nota  II. 

(3)  Vétai  et  la  capacité  des personncs^  X.  T,  núm.  344. 

(4)  Artículos  1447,  1470. 

(5)  Articulo  1684.  ' 


-  7«  - 

san  más  que  áella  sola;  los  de  la  mujer  casada  afectan  también 
al  marido  y  á  los  hijos,  es  decir,  á  la  familia  toda:  es  natural 
entonces  que  el  jefe  de  la  familia  intervenga  en  salvagus^rdi^  de 
lost  intereses  comunes  y  que  en  caso  de  imposibilidad  de  la  in- 
tervención personal  de  su  parte,  lo  reemplace  la  justicia  (i). 

La  incapacidad  de  la  mujer  se  justifica  así  como  una  conse- 
cuencia de  la  comunidad  de  intereses  que  crea  éntrelos  esposos 
.  la  unión  cony,^gal  y  de  la  necesidad  de  confiar  á  uno  d^  ellos 
la  dirección  de  estos  intereses.  i<La  potestad  marital  apairece. 
de  este  modo,  dicen  dos  distinguidos  profesores  de  derecho 
franciés^como  el  medio  de  asegurar,  tanto  bajo  el  punto  de 
vista  pecuniario  como  bajo  el  punto  de  vista  moral,  la  unidad 
de  la  familia,  Y  por  esto,  cuando  el  marido  no  esú  en, estado 
de  ejercerla,  esta  función  debe  ser  llenada  por  el  jue^;  y  guando, 
de.  hecho,  nadie  la  ha  llenado,  la  mujer  puede  preyale^fsrse  de. 
la  falta  de  autorización  en  nombre  de  su  participación  en  inte- 
reses que  no  han  sido  salvaguardiados.  Ppr  esto  también  se  ha 
podido,  sin  verdadera  contradicción,. decidir  en  1893  que :1a,  se- 
paración de  cuerpqs  ponía  fín  á  ia  incapacidad  de  la  mujer, 
pues,  sin  disolver  el  matrimonio,  ella  hace  ces^r  c^i^í  completa- 
'  mente^  con  la  comunidad  de  existencia,  esta  comunidad  de 
interese»  que  np  existe  sin  ella,  y  relaja  demasiado  los  lazos 
conyugales  para  que;  puedan  conseryar  la  fuerza  de  privar  á 
fir^o  de'  los  cónyuges  de  upa  libertad  de  acci<^n  que  le  es  más 
que  ;»unca  necesaria  (2). 

Según  esto  podernos  decir  qqe  la  teoría  de  la  incapacidaid  do 
la  mujer  casada  está  fundada:  • 

i.*^  En  la  necesidad  de  mantener  la  autoridad  del  marido  y 
de  reconocerle  cierta  preponderancia  para  prevenir  el  antago- 
nismo, que  podría  existir  entre  dos  voluntades  iguales  y.  9segu- 
rar  la  unidad  en  la  familia;,y 

2.**  En  el  interés  no  sólo  de  la  mujer  sino  también  del  marido 
y  de  la  fapailia,  y  en  protección  no  sólo  de  sus  interesaos  pecu^ 
niariosy  sino  de  sus  intereses  morales  ^3)« 

866.  —  Por  lo  demás,  y  como  lo  observa  con  justicia  Beu* 


(i)  Huc.  T.  2,  núm.  «40. 

(3)  Baupry  Lacantinerib  y  UovQVK&^PovRC\T>K,--Dfs pírsorntes,  t.  II, 

núm.  2,176. 

(3)  Los  señores  Champeau  y  Uribe  en  su  Tratado  de  derecho  civil  colom- 
biano, t.  I,  núm.  373  refutan  con  calor  la  teoría  que  sostiene  don  Jacinto 
Chacón,  en  su  Exposición  razonada  y  estudio  comparativo  del  Código  Civil  chi- 
leno sobre  el  fundamento  de  la  inoapacidad  de  la  mujer  casada  que  basa 
únicamente  en  un  principio  de  unidad  y  correcta  administración  de  la  so- 
ciedad conyugal.  Observan  con  razón  aquellos  autores  que  si  tal  hubiera 
sido  en  concepto  del  legislador  el  único  motivo  de  la  incapacidad  de  la  mu- 
jer casada,  habría  sido  limitada  tan  sólo  á  los  casos  en  que  fuera  indispen- 
sable para  salvar  los  intereses  pecuniarios,  mientras  que  se  ha  preocupado 
también  de  proteger  los  intereses  morales  contra  los  actos  individuales  de 
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dant  (i),  el  derecho  moderno  ha  seguido  confusamente  diversas 
tradiciones  sobre  la  condición  civil  de  las  mujeres  casadas;  con- 
tiene disposiciones  sin  unidad,  á  veces  contradictorias;  es  una 
legislación  sin  sistema.  Es  esto  lo  que  se  puede  decir  de  más 
exacto  y  el  sistema  se  defiende  mejor:  la  incapacidad  de  la 
mujer  no  está  establecida  ni  en  su  sólo  interés,  ni  en  nombre  de 
la  sola  autoridad  marital;  sino  en  interés  de  la  familia  en  gene- 
ral cuya  responsabilidad,  en  el  estado  de  nuestras  costumbres 
pesa  sobre  el  marido.  : 

Mientras  la  armonía  reina  en  el  hogar,  la  necesidad  de  la  au* 
torización  no  traba  seriamente  la  libertad  de  la  mujer:  su  in- 
capacidad es  puramente  teórica  Cuando  las  riñas  sobrevienen 
es  preciso  que  el  porvenir  de  la  familia  no  sea  abandonado  á 
los  caprichos  de  la  mujer.  £1  legislador  ha  querido  impedir  que 
la  mujer  comprometa  el  nombre  de  la  familia,  y  modifique  un 
patrimonio  que  puede  llegar  á  ser  un  día  de  sus  hijos. 

867.  — Nuestro  antiguo  derecho  espaftol  se  inspiró  en  estas 
mismas  ideas.  Por  una  parte  el  elemento  germano  que  entró  en 
su  formación,  estableciendo  la  sociedad  conyugal,  propendía  á 
la  emancipación  de  la  mujer;  pero  consultando  al  mismo  tiem- 
po sti  debilidad  según  costumbre  de  los  pueblos  septentrionales, 
que  tomaban  como  principio  de  derecho  la  fuerza,  la  cok>caron 
bajo  la  protección  de  su  marido.  La  legislación  foral,  asegu-» 
rando  el  predominio  del  marido,  daba  condiciones  de  orden  á 
la  familia.  La  legislación  de  las  Partidas,  inspirada  en  el  dere- 
cho romano,  no  resolvió  claramente  el  problema,  bien  que  las 
disposiciones  que  distinguían  los  bienes  parafernales  de  los  bie- 
nes dótales  de  la  mujer,  demuestran  que  ella  no  carecía  por 
completo  de  personalidad  propia.  Como  ejemplo  puede  citarse 
ademAs  la  ley  12,  título  23,  Partida  i.^  que  le  permite  bacer  li- 
mosna de  cosas  que  apartadamente  tenga  como  caudal  propio 
y  aún  de  las  que  están  en  poder  del  marido  como  cosas  de  uso 
doméstico,  ^^de  aquellas  que  ha  la  mujer  en  guarda^  según  la  eos- 
tumbre  de  la  iterra^  á  pesar  de  que  la  misma  ley  dice  que  *«tf/ 
marido  es  como  señor,  ó  caheea  de  la  mujer, y\ 

Las  leyes  de  Toro  vinieron  á  llenar  este  vacío  y  ellas,  como 
tendremos  ocasión  de  observarlo  más  adelante,  establecieron  ó 
más  bien  reglamentaron  la  incapacidad  de  la  mujer  casada,  re- 
conociendo la  autoridad  del  marido  como  un  poder  protector  de 
la  mujer  y  de  los  intereses  generales,  tanto  morales  como  ma- 
teriales, del  marido  y  de  la  familia  (2). 


la  mujer.  Conf.  Armas,   Comentario  de  sieie  tUuhs  del  Código  Civily  art.  136^ 
pág.  370. 

(1)  L'étateíla  capacité  de  perennes  A.  I,  núm.  345. 

(2)  GuTiáRREZ  Fernández. — Estudios Jundamentalfs^  1. 1,  pág.  431  y  si- 
guientes.  Goybna. — Concordancias  al  art.  62  y  siguientes.  Llamas.— Z^^5 
de  Toro, 
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«< La  sujeción  que  las  \tyes  de  Toro  imponen  á  la  mujer,  dice 
Gutiérrez  Fernández,  no  procede  como  las  leyes  romanas  lo 
harían  pre*3umir,  de  que  se  halle  constituida  bajo  la  tutela  del 
marido.  Tampoco  puede  justificarse  á  pretexto  de  una  supuesta 
inferioridad  de  la  mujer,  pues  sí  la  tuviese  la  acompafiaría  en 
cualquier  estado,  soltera  ó  viuda:  se  explica  por  el  carácter  de 
superioridad  que  las  leyes  atribuyen  al  marido,  por  su  autori- 
dad establecida  én  interés  de  la  familia,  de  lo  cual  es  una  conse- 
cuencia que  sea  su  representante  quien  asuma  la  responsabilidad 
de  todos  sus  negocios.  Tiene  la  ley  por  objeto  precaver  el  re- 
sultado, por  lo  común  funesto,  de  una  imprevisión,  y  el  medio 
consiste  en  constituir  una  razonable  dependencia  como  base 
del  orden  doméstico.» 

La  legislación  de  Toro,  mucho  más  sistemática,  á  la  par  que 
más  liberal,  que  la  legislación  consuetudinaria  de  Francia,  debía 
tener  y  tuvo  efectivamente  considerable  influencia  en  el  sisteíoa 
adoptado  por  nuestro  Código  Civil  al  cual  pueden  aplicarse»  por 
lo  mismo,  las  palabras  del  distinguido  tratadista  que  dejamos 
transcritas. 

868. --El  sistema  seguido  por  nuestro  Código  Civil  en  orden 
á  la  incapacidad  de  la  mujer  casada  y  á  la  potestad  marital» 
se  puede  decir,  que  es  también  con  ligeras  variantes  de  detalle, 
el  que  han  adoptado  la  generalidad  de  las  legislaciones. 

Sin  hablar  de  aquellas  que  coH  la  mira  de  remediar  á  la  /ni- 
gilitas  sexus  someten  á  la  mujer  en  general  á  tutela  perpetua^ 
eomo  sucedía  en  el  derecho  escandinavo,  en  muchos  cantones 
de  la  Suiza  y  en  algunos  países  que  forman  hoy  el  Impqrio 
Alemán  (l),  se  pueden  considerar  hay  tres  sistemas  diferen- 
tes. 

El  primero  adoptado  por  la  ley  austríaca,  (2)  la  ley  norue* 


(i)  En  Suecia  hasta  1884,  en  Noruega  hasta  t888  y  en  Dinamarca  hMtá 
una  épqca  muchoi  más  reciente,  la  mujer  estaba  privada  de  toda  capacidad 
jurídica  para  la  administración  de  suá  bienes  y  colocada  bajo  la  tuteU  del 
marido;  pero  este  sistema  ha  cambiado  radicalmente  y  la  regla  del  derecho 
moderno  en  los  Estados  escandinavos  es  que,  para  todo  lo  que  toca  al 
derecho  privado,  los  dos  sexos  están  colocados  exactamente  en  la  misma 
línea,  los  hombres  y  las  mujeres' son  mayores  á  la  misma  edad,  los  solteros 
de  uno  y  otro  sexo  gozan  de  la  misma  capacidi^d  jurídica  y  las  mujeres 
casadas  de  la  misma  capacidad  de  las  solteras.  (Véase  'Lv.hk.— ElemenU 
de  droit  civil  scandinave^  núms  35,  36,  630  y  siguientes.  Weis. — Traite  théo- 
rigue  et practique  de  droit  iniernational privé^  t.  ill,  pág.  49S,  nota  3.)  , 

(2)  El  Código  austríaco  no  habla  ni  de  autorización  ni  de  tutela  marital.  A 
falta  de  contrato  de  matrimonio  cada  cónyuge  conserva  aus  derechos  de  pro- 
piedad anteriores  y  sus  adquisiciones  posteriores;  y  el  solo  caso  en  que  la 
capacidad  de  la  mujer  está  limitada,  es  cuando  es  menor  y  en  ra^ón  de  su 
edad,  no  en  razón  de  su  estado,  §  175,  260  y  1237. 


—  Si- 
ga, (i)  y  en  cierto  grado  por  el  nuevo  Código  Alemán  (2)  aun- 
que admite  la  supremacía  del  marido,  como  jefe  de  la  sociedad 
conyugal,  no  restringe  en  nada  la  capacidad  jurídica  de  la 
mujer  que  permanece  durante  el  matrimonio,  tan  independiente 
en  la  gestión  de  sus  intereses  personales  como  si  fuese  soltera 
ó  viuda;  pudiendo,  por  lo  tanto,  poseer,  contratar,  enagenar, 
hipotecar  y  aún  parecer  en  juicio  como  demandante  y  deman- 
dada, sin  autorización  de  su  marido.  Éste  es  el  sistema  que 
adoptaba  Laurent  en  su  ante-proyecto  para  el  Código  Civil  de 
la  Bélgica. 

Un  segundo  sistema  enteramente  opuesto  á  éste,  es  el  de 
la  Comnion  law  que  ha  existido  en  Estados  Unidos  y  en  In- 
glaterra; pero  que  gracias  á  importantes  modificaciones  tiende, 
sino  á  desaparecer  por  completo,  á  lo  menos  á  atenuarse  consi- 
derablemente. En  este  sistema  la  mujer  casada  no  tiene  indi- 
vidualidad distinta  de  la  de  su  marido,  su  personalidad  se  con- 
funde con  la  de  su  marido,  con  quien  pasa  á  formar  una  sola 
persona  jurídica;  y,  por  consiguiente,  le  está  rehusada  toda 
capacidad  personal;  su  patrimonio  pasa  á  ser,  activa  y  pasiva- 
mente 'considerado,  patrimonio  del  marido.  El  acceso  á  los 
tribunales  está  igualnnente  prohibido  á  la  mujer  (3). 

Entre  estos  dos  sistemas  extremos,  el  que  deja  á  la  mujer 
casada  toda  su  capacidad  civil  y  el  que  la  anula,  viene  el  de 
transacción  que  le  reconoce  una  capacidad  personal  pero  limi- 
tada por  los  derechos  del  marido,  sin  cuya  autorización  no  le 
es  permitido  á  la  mujer  ningún  acto  jurídico  importante.  Éste 
es  el  sistema  de  nuestro  Código  Civil,  como  es  el  del  Código  Na- 
poleón y  de  los  Códigos  de  Italia  (arts.  134  y  siguientes),  de 
España  (arts.  60  y  siguientes),  de  Portugal  (arts.  1 189  y  siguien- 
tes), de  la  República  Argentina  (arts.  188  y  siguientes),  y  de  la 


(i)  La  ley  de  29  de  junio  de  1888  reconoce  á  la  mujer  casada  una  capaci- 
dad entera  y  asimilada  completamente  á  la  no  casada,  en  cuanto  á  la  dis- 
posición de  sus  bienes:  su  única  incapacidad  procede  de  la  edad,  como  en 
Austria.  (Weis.  —  Pág.  496,  nota  2.  Lkhr,  obra  citada  n.*»  631  y  su  intere- 
sante estudio:  Le  mariage  eí  U  divorce^  núm.  951). 

(3)  Según  este  Código  la  capacidad  de  disposición  de  la  mujet-  casada 
sólo  es  restringida  en  lo  que  concierne  á  los  bienes  aportados  por  ella  al 
matrimonio:  en  tesis  general  le  reconoce  el  derecho  de  obligarse  ó  de  com- 
parecer en  juicio  sin  la  autorización  de  su  marido,  bien  que  sus  actos  no 
pueden  oponerse  al  marido  y  sólo  dan  una  acción  de  in  rem  verso  sobre  los 
bienes  aportados  si  el  marido  no  los  ha  consentido.  (Arts.  1395  y  siguien- 
tes. Meulenabre. — Code  Civil  Allemand,  GraBSERIE  (Raoul  de  la),  Code 
Civil  Allenuind,  García  Moreno,  lexto  y  comentarios  al  Código  Civil  del 
Imperio  Alemán), 

(3)  Moderada  al  principio  en  su  aplicación  por  la  jurisprudencia  de  las 
Equity  Courís  el  sistema  de  la  common  law^  se  puede  decir,  que  es  hoy  en 
Inglaterra  un  recuerdo  histórico.  La  emancipación  de  la  mujer  casada  ha 
venido  operándose  paulatinamente  por  diversas  leyes,  las  más  importantes 
de  las  cuales  son  la  de  9  de  agosto  de  1870  que  asegura  á  la  mujer  la  libre 
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generalidad  de  los  demás  países  de  la  América  española  que,  ó 
se  han  inspirado  en  el  Código  francés,  ó  han  seguido  nuestro 
Código  (i). 

Es  digno  de  notar  que  en  esta  lucha  de  sistemas  los  países 
que  han  conservado  hasta  una  época  más  reciente  la  incapaci- 
dad de  la  mujer  casada  en  la  forma  más  absoluta,  se  hayan 
decidido  por  su  independencia  más  ó  menos  completa  del 
marido.  Ésta  es,  evidentemente,  la  tendencia  moderna  y  puede 
decirse  que  en  el  porvenir  se  irá  restringiendo  más  y  más  la 
necesidad  de  la  autorización  del  marido  á  los  actos  que  tocan 
á  los  intereses  verdaderamente  colectivos  de  la  familia.  Ya  el 
Código  alemán,  el  más  moderno,  los  subordina  al  asentimiento 
de  ambos  cónyuges  y  tiende  á  identificar  la  condición  de  la 
mujer  y  del  marido,  separando  al  mismo  tiempo  los  roles  diver- 
sos que  están  llamados  á  desempeñar  en  la  vida  del  matrimo- 
nio, dando  al  marido  la  dirección  superior,  pero  limitándola  en 
todo  lo  que  pueda  constituir  un  abuso  de  su  autoridad,  y  subor- 
dinando el  desacuerdo  de  los  cónyuges  á  la  decisión  del  magis- 
trado. Pero  esta  tendencia  de  la  legislación,  si  bien  cambiará 
mucho  en  principio  la  organización  de  la  vida  conyugal,  no  la 
cambiará  considerablemente  en  el  hecho,  puesto  que,  como  ya 
lo  hemos  observado,  ella  está  en  las  costumbres. 
'  869. — Dado  el  fundamento  de  la  incapacidad  de  la  mujer 
casada,  no  puede  estar  subordinada  á  las  convenciones  que 
puedan  celebrar  los  esposos  ó  los  cónyuges,  ni  la  modifican  en 
principio  las  facultades  que  en  el  caso  de  separación  de  bienes  ó 
según  las  capitulaciones  matrimoniales  puede  ejercer  la  mujer. 

disposición  de  los  productos  de  su  trabajo  durante  el  matrimonio,  sea  en  el 
ejercicio  de  una  industria  ó  de  un  comercio  á  que  es  extraño  el  marido,  sea 
en  la  explotación  de  sus  talentos  literarios,  artísticos  ó  científicos  y  que, 
haciéndola  cargar  personalmente  con  las  deudas  anteriores  al  matrimonio, 
le  deja  la  disposición  de  ciertos  bienes;  y  la  de  18  de  agosto  de  1882  que  ha 
devuelto  á  la  mujer  casada  la  capacidad  de  contratar,  de  parecer  en  juicio,  de 
disponer  por  testamento  y  por  acto  entrevi  vos  de  sus  bienes  separados, 
muebles  ó  inmuebles,  como  si  no  fuera  casada.  Una  reforma  análoga  se  ha 
operado  en  el  Canadá,  por  una  ley  de  1875  y  en  Escocia  por  la  ley  de  18  de 
julio  de  1881;  y  este  movimiento  reformista  que  tiende  á  la  emancipación 
completa  de  la  mujer  ha  sido  seguido  en  Estados  Unidos.  (Wbis. — Obra 
citada,  pág.  497,  nota  3.  Blackstone,  Comentaires  sur  les  lois  anglaises, 
§  II,  págs.215  y  siguientes.  Lehr.  EUmetUs  de  droit  civil anglais^  núm.  lao 
y  siguientes). 

(i)  £1  Código  de  Costa  Rica,  vigente  desde  el  i.®  de  enero  de  1888  es 
tablece  francamente  la  independencia  de  la  mujer  y  su  capacidad.  Si  no 
hubiere  capitulaciones  matrimoniales  cada  cónyuge  qtieda  dueño  y  dispone 
libremente  de  los  bienes  que  tenia  al  contraer  matrimonio,  de  los  que  ad- 
quiera durante  él  por  cualquier  titulo  y  de  los  frutos  de  unos  y  otros  (art.  76). 
Es  permitida  la  contratación  entre  los  cónyuges  y  la  mujer  no  necesita  au- 
torización del  marido  ni  del  juez  para  contratar,  ni  para  comparecer  en 
juicio  (art.  78).  Esto  no  obsta  á  que  la  mujer  deba  obedecer  á  su  marido  y 
éste  protegerla  (art.  73). 
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La  incapacidad  es  en  este  sentido  de  orden  público  y  las  capi- 
tulaciones matrimoniales  no  pueden  contener  disposiciones  en 
detrimento  de  la  potestad  marital  (art.  1717)  (i). 

§  2.  Extensión  de  la  incapacidad  de  la  mujer  casada^ 

870.  — La  incapacidad  de  la  mujer  casada  es  general.  En  prin- 
cipio se  aplica  á  todos  los  actos  jurídicos. 

Éstos  se  dividen  en  judiciales  y  extra- judiciales,  según  se 
ejecuten  ante  el  juez  ó  fuera  de  la  presencia  judicial. 
La  incapacidad  de  la  mujer  se  refiere  á  unos  y  otros. 

A).  Actos  judiciales 

871.  — Según  el  artículo  136  ««sin  la  autorización  escrita  del 
marido  no  puede  la  mujer  casada  parecer  en  juicio^  por  jí,  ni  por 
procurador:  sea  demandando  ó  defendiéndosen.  La  expresión 
parecer  en  juicio  es  una  traducción  algo  literal  de  las  palabras 
latinas  stare  injudicio^  esto  es  presentarse  anteel  juez,  sea  como 
demandante,  sea  como  demandado. 

La  regla  es  general:  la  mujer  no  puede  litigar  por  sí  sola^ 
sea  demandando,  á  fin  de  que  no  se  comprometa  en  un  li- 
tigio temerario;  sea  defendiéndose,  á  fin  de  que  no  sostenga 
un  litigio  sino  á  sabiendas  y  con  pleno  conocimiento  del  de- 
recho que  le  asiste  para  rechazar  la  acción  contraria.  Un  litigio 
es  un  acto  peligroso  y  generalmente  grave  por  sus  consecuen 
cías  que  pueden  comprometer  la  fortuna  de  la  mujer  y  con- 
siguientemente la  de  la  familia;  el  litigio  ocasiona  desde  luego 
gastos  que  pueden  ser  considerables  y  la  contestación  de 
la  demanda  produce  un  cuasi  contrato.  Por  otra  parte,  la 
presentación  en  los  tribunales  de  justicia  puede  tener  conse- 
cuencias morales  y  aún  sin  ellas  en  el  estado  de  nuestras  cos- 
tumbres se  resiste  al  comedimiento  de  una  mujer  casada  (2). 
Si  el  marido  es  el  jefe  y  director  de  la  familia,  administrador 
de  todos  los  bienes  de  ésta  y  de  la  mujer  y  responsable  de 
ellos;  si  tiene  á  su  cuidado  el  orden  doméstico  en  lo  moral 
y  en  lo  civil,  á  él  compete  demandar  y  defender  en  juicio  estos 
intereses  y  por  esto  su  autorización  debe  ser  necesaria  á  la 
mujer  en  los  casos  en  que  ella  deba  ser  parte  en  la  litis.  En  esta 
autorización  es  donde  se  manifiesta  más  directamente  la  potes- 
tad marital,  pues  la  mujer  separada  de  bienes  también  ha  me- 
nester de  ella  para  las  causas  aún  concernientes  á  su  adminis- 


(1)  Laurknt,  t.  3.  núni.  96.  Beudant,  1. 1,  núm.  316.  Baudry-Lacanti- 

NIERIE  y  HOUQUES-FOURCADK,   t.  II,  2177  y  2178. 

(2)  GoYENA.  Concordancias  art.  62.  Gutiérrez  Fernández,  t.I,  núm. 
316  pág.  434  y  siguientes.  Champeau  y  Vribk.  Derecho  civil  colombiana 
núm.  378. 
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tración  separada  y  sólo  cuando  la  potestad  marital  desaparece 
con  el  divorcio  ó  se  extingue  con  la  disolución  del  matrimonio, 
recobra  la  mujer  su  independencia  para  ejecutar  todos  los  actos 
judiciales  que  necesita. 

872.  —  El  derecho  romano  no  era  preciso  en  cuanto  á  las 
facultades  de  la  mujer  casada  para  comparecer  en  juicio,  pues  si 
bien  por  derecho  antiguo  la  autoridad  marital  distaba  muy  poco 
de  la  patria  potestad,  la  división  de  los  bienes  de  la  mujer  en 
dótales,  parafernales  y  recepticios  le  reconocía  en  cierto  grado 
su  capacidad.  Refiriéndose  al  senado  consulto  Veleyano,  dice 
Accarias  (i)  que  no  hizo  masque  confirmar  una  jurisprudencia 
anterior  que  inspirándose  en  los  edictos  de  Augusto  y  Claudio 
había  llegado  á  no  distinguir  entre  la  mujer  casada  y  la  que  no 
lo  era,  y  que  esa  jurisprudencia,  probablemente  aún  indecisa  y 
discutida,  fué  erigida  en  ley  '«porque  la  intercessio  entra  en  los 
officia  viriliaw;  y  después  de  indicar  las  principales  exclusiones 
que  el  mismo  motivo  hizo  admitir  respecto  de  las  mujeres  y 
entre  ellas  la  de  postular  por  otro  ó  recibir  undi  procuratio  ad 
iiíem,  agrega  que  »si  la  ley  no  prohibía  á  las  mujeres  parecer  en 
juicio  por  su  propia  cuenta,  las  costumbres  no  se  lo  permitíante 
Según  Maynz  (2)  "en  principio,  el  derecho  romano  reconocía  á 
los  dos  sexos  la  misma  capacidad  de  derecho...  La  sujeción 
resultante  de  la  manus  y  de  la  tutela  de  las  mujeres,  ya  singu- 
larmente debilitada  en  los  últimos  tiempos  de  la  República, 
desapareció  hacia  el  fin  de  la  tercera  época.  En  el  derecho 
nuevo  existe  una  sola  diferencia  fundamental  entre  los  dos 
sexos:  la  mujer  no  puede  tener  sobre  sus  hijos  la  potestad  que 
é\jus  <r/W/f  reconocía  al  padre  con  el  nombre  de  patria potestas. 
Las  otras  particularidades  que  la  ley  consagra  respecto  de  las 
mujeres  se  refieren  á  puntos  menos  importantes.  Así,  son  inca- 
paces, salvo  algunas  excepciones,  de  la  tutela  y  tienen  una  ca- 
pacidad más  restringida  en  muchos  actos  judicialesn,  y  cita  el 
mismo  ejemplo  de  \^  postulatio  y  X^procuratio  ad  litem  (3). 

873. — La  legislación  de  las  Partidas  guardó  silencio  sobre  el 
particular  y  el  vacío  hubo  de  ser  llenado  por  las  leyes  de  Toro. 
La  ley  55,  que  es  la  II  del  título  i.*",  libro  10  de  la  Novísima  Re- 
copilación decía:  "La  mujer  durante  el  matrimonio  sin  licencia 
de  su  marido  como  no  puede  hacer  contrato  alguno  asimismo 
no  se  pueda  apartar,  ni  desistir  de  ningún  contrato  que  á  ella 


(1)  Précis  de  droit  romain,  t.  II,  núm.  575  y  nota  3. 

(2)  Cours  de  droit  rontain,  t.  I,  pág.  403. 

(3)  D.  Ley  i.§  5  ,tlt.  i.**  L.  3  de  Postulando:  sexum  dum  feminas prohibct pro 
aliis postulare,  el  ratio  quidem  prohibendi^  ne  contra pudicitiam  sexui  congriun- 
tem  alienis  causis  se  immisceanty  ne  virílibus  officiis  fungantur  mulleres,  Ori^o 
vero  introducta  est  a  Carphania  improbissima  fetnina,  quve  inverecunde  postulans 
ft  Maglstratum  inquietans  causam  dedil  Edicto,  La  ley  3,  tít.  VI,  Partida  3.', 
conservó  esta  prohibición  aludiendo  á  este  mismo  origen. 


toque,  ni  dar  por  quito  á  nadie  de  él,  ni  pueda  hacer  casi-con- 
trato,  ni  estar  en  juicio  faciendo  ni  defendiendo  sin  la  licencia  de 
su  marido  é  si  estuviere  por  sí  6  por  su  procurador^  mandamos 
que  no  vala  lo  que  ficiere.w 

874.»  Las  legislaciones  modernas  que  establecen  la  incapaci- 
dad de  la  mujer  casada,  la  aplican  también  de  preferencia,  como 
nuestro  Código,  á  los  actos  judiciales.  Citaremos  algunos  ejem- 
plos: 

La  mujer  no  puede  estar  en  juicio  sin  la  autorización  de  su 
marido,  dice  el  artículo  215  del  Código  francés,  aun  cuando 
ejerza  públicamente  el  comercio,  ó  no  se  haya  casado  bajo  el 
régimen  de  comunidad  de  bienes  (ou  non  commune)  ó  esté  se- 
parada de  bienes.ii  El  artículo  60  del  Código  español  dice:  «El 
marido  es  el  representante  de  su  mujer.  Ésta  no  puede,  sin  su 
licencia,  comparecer  en  juicio  por  sí  ó  por  medio  de  procu- 
rador. 

El  artículo  188  del  Código  argentino  se  expresa  en  estos  tér- 
minos: "La  mujer  no  puede  estar  en  juicio  por  sí,  ni  por  procu- 
rador, sin  licencia  especial  del  marido,  dada  por  escrito  ó  su- 
pliendo esta  licencia  el  juez  del  domicilio,  con  excepción  de  los 
casos  en  que  este  Código,  ó  presume  la  autorización  del  marido 
ó  no  la  exige,  ó  sólo  exige  una  autorización  general  ó  sólo  una 
autorización  judicial, n 

El  Código  italiano  limita  la  incapacidad  judicial  de  la  mujer 
á  los  negocios  en  que  necesita  la  autorización  del  marido  para 
los  actos  extrajudiciales  («««^  transigere  o  stare  in  giudizio  rela- 
tivamente a  tali  atti  sema  Pauiorizzasione  del  marito*\  art.  134). 

875. — La  regla  de  la  incapacidad  de  la  mujer  casada  para 
comparecer  en  juicio,  se  aplica: 

I.®  Cualquiera  que  sea  su  rol  en  la  instancia  y  lo  mismo  al 
caso  que  sea  demandada,  como  al  que  sea  demandante.  Aun- 
que como  demandada  no  es  ella  la  que  toma  la  iniciativa  del 
proceso,  podría  evitarlo  aceptando  la  demanda  si  ésta  fuera 
fundada  y  para  adoptar  esta  resolución,  así  como  para  la  uti- 
lidad de  la  defensa,  si  fuera  imposible  el  avenimiento  con  el  de- 
mandante, se  compfende  que  deba  ser  aconsejada  por  el  marido; 

2.^  Cualquiera  que  sea  el  tribunal  ante  el  cual  deba  compare- 
cer, civil  ó  criminal  y  en  cualquier  grado  de  jurisdicción,  en  pri- 
mera instancia,  en  apelación  ó  para  entablar  un  recurso  de 
casación  ó  de  revisión; 

3.®  Cualquiera  que  sea  la  naturaleza  ú  objeto  del  juicio  y 
aunque  se  refiera  á  actos  ó  contratos  que  haya  podido  válida- 
mente ejecutar  sin  autorización  del  marido.  Así  la  separación 
de  bienes  no  liberta  por  sí  sola  á  la  mujer  de  la  necesidad  de  la 
autorización  del  marido  para  parecer  en  juicio  en  los  asuntos 
concernientes  á  su  administración  separada;  ni  tampoco  el  ejer- 
cicio público  de  una  profesión  ó  industria  ó  del  comercio,  salyo 
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en  este  último  caso  que  la  mujer  comerciante  esté  divorciada  ó 
separada  de  bienes  (art.  i8  del  Código  de  Comercio); 

4.^  Cualquiera  que  sea  la  fecha  en  que  se  haya  promovido  el 
litigio.  Así,  si  la  mujer  había  \entablado  una  demanda,  ó  había 
sido  demandada  antes  de  la  celebración  del  matrimonio,  no  po- 
drá seguir  compareciendo  al  juicio  después  de  la  celebración  sin 
la  autorización  del  marido  (i). 

876.  —  La  incapacidad  comprende  aún  el  caso  en  que  la  mujer 
litiga  como  mandataría  y  no  tiene  interés  personal  en  el  juicio. 

£1  mandato  termina  por  el  matrimonio  de  la  mujer  manda- 
taría (arts.  2163,  núm.  8.**  y  2128). 

877.  —  La  incapacidad  impide  á  la  mujer  parecer  en  juicio 
por  si  ó  por  procurador. 

Aún  en  el  caso  en  que  la  mujer  hubiere  conferido  un  man- 
dato antes  del  matrimonio,  no  podría  sostenerse  con  arreglo  al 
artículo  2 17 1,  que  el  mandato  subsiste  y  que  el  marido  debería 
revocarlo,  pues  la  ley  exige  autorización  escrita  del  marido  para 
que  la  mujer  pueda  parecer  en  juicio  por  sí  ó  por  procurador. 

878. — El  principio  general  que  dejamos  explicado  sufre  las  si- 
guientes excepciones: 

••Pero  no  es  necesaria  la  autorización  del  marido,  dice  el  inci- 
so 2.^  del  artículo  136,  en  causa  criminal  ó  de  policía  en  que  se 
proceda  contra  la  mujer;  ni  en  los  litigios  de  la  mujer  contra  el 
marido,  ó  del  marido  contra  la  mujer.n 

Tampoco  necesita  de  esta  autorización  la  mujer  divorciada 
(argumento  de  los  arts.  173,  i59  y  163);  ni  la  mujer  comer- 
ciante, separada  de  bienes. 

879. — Causa  crimínalo  de  policía.  ^SQgxxn  los  términos  de  la 
ley  la  excepción  existe  únicamente  para  el  caso  **en  que  se  pro- 
ceda contra  la  fnujer\\%  por  consiguiente,  si  es  ella  la  que  debe  en- 
tablar una  acción  criminal  habría  que  aplicar  la  regla  general 
pues  lejos  de  haber  razón  alguna  para  dispensarla  de  pedir  la 
autorización  del  marido,  los  juicios  criminales  son  más  graves 
bajo  el  punto  de  vista  moral  y  pueden  comprometer  más  que 
los  civiles  los  intereses  y  la  tranquilidad  del  marido  y  de  la  fa- 
milia. ^ 

Cuando  ella  es  perseguida,  no  podría  detenerse  ó  retardarse 
la  acción  de  la  justicia  por  falta  de  autorización  del  marido:  el 
proceso  criminal  tiene  que  seguir  su  curso,  aunque  el  acusado  no 
comparezca. 

Por  otra  parte,  no  podría  admitirse  que  la  falta  de  autoriza- 
ción del  marido  pudiera  privar  á  la  mujer  del  derecho  de  de- 
fenderse, aunque  más  no  fuera  para  obtener  una  atenuación  de 
la  pena.  "La  autoridad  del  marido  desaparece  ante  la  autori- 


(i)  PoTHiBB. — Puissance  du  mari  núm.  56.  Conformes  los  demás  autores. 
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dad  de  la  ley,  decía  Portalis  (i)i  y  la  ne<íes¡dad  de  la  defensa 
natural  dispensa  á  la  mujer  de  toda  formalidad ;>(  'pero  no  es 
ésta  evidentemente  la  THzón  determinante  de  esta  excepción  á  la 
regala  general,  pues  la  defensa  es  también  de  derecho  natural  en 
materia  civil.  Más  exacto  sería  decir  que  en  materia  criminal  la 
defensa  es  obligatoria,  puesto  que  la  demanda  no  admite  aco- 
modos, ni  transacciones  y  el  acusado  que  debidamente  citado 
no  comparece,  se  perjudica  porque  el  proceso  sigue  su  curso  y 
no  se  toman  en  cuenta  sus  descargos.  Importaba,  por  esto  mis- 
mo, admitir  que  la  mujer  compareciese  sola  á  la  citación  para 
suministrarle  el  medio  de  discutir  desde  el  primer  momento  del 
proceso  la  existencia  ó  la  extensión  de  su  responsabilidad  (2). 

880. — La  excepción  es  tan  fundada  que  aunque  la  ley  55  de 
Toro  guardaba  silencio  sobre  este  punto,  la  jurisprudencia  ad- 
mitió la  capacidad  de  la  mujer  para  defenderse  en  causa  cri- 
minal. 

Así  lo  enseñaba  Llamas,  siguiendo  la  opinión  de  Accvedo  en 
su  comentario  á  la  dicha  ley,  número  17;  y  de  acuerdo  con  esta 
opinión,  se  redactó  el  artículo  65  del  proyecto  de  Goyena 
"Los  fueros  del  marido  deben  desaparecer  ante  los  de  la  socie- 
dad, dice  éste;  y  la  necesidad  de  la  defensa  natural  dispensa  á 
la  mujer  de  toda  formalidad.n 

Todas  las  legislaciones  modernas  que  exigen  á  la  mujer  la  . 
, autorización  del  marido,  establecen  expresamente  la  misma  ex- 
cepción. 

881.  — Por  causa  ^riWna/ se  entiende  no  sólo  la  que  tiene  por 
objeto  el  castigo  de  un  crimen,  sino  también  de  un  simple  de- 
lito ó  de  una  falta. 

Causa  á^  policía  es  aquella  en  que  se  persigue  una  contra- 
vención á  los  reglamentos  ú  ordenanz^as  dictadas  por  las  Muni- 
cipalidades y  que  no  están  consideradas  como  faltas  por  el 
Código  Penal. 

Comprende,  por  lo  tanto,  la  excepción  todo  proceso  en  que 
se  trate  de  aplicar  una  pena  por  un  delito  ó  una  simple  contra- 
vención. 

882.  — En  cuanto  á  la  acción  civil  que  nace  del  delito,  caería 
siempre  bajo  la  regla  general  de  la  autorización  marital,  á  me- 
nos que  fuera  introducida  como  un  accesorio  de  la  acción  pú- 
blica ante  el  juez  del  crimen  (3)  pues  con  arreglo  al  artículo  24 
del  Código  Penal  «toda  sentencia  condenatoria  en  materia  cri- 
minal lleva  envuelta  la  obligación  de  pagar  las  costas,  daños  y 


(i)  Locré,  t.  IV,  pág.  523»  núm.  64. 

(3)Lauricnt,  t.  ÍII,  núm.  109. — Baudry-Lacantinerik,  Houquks  Four- 
CADE,  t.  II,  núm.  2197. 

(3)  Baudry-Lacantiniere  y  Houques  Fourcadr. — I.  n.  número  2200 
y  siguientes.  Laurent,  t.  III,  núm.  no. — Beudant  1. 1,  núm.  336.  Ihindec* 
tes  Fran<¡ai9es  Mariage  t.  I,  núm.  167  y  siguientes. 
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perjuicios  por  parte  de  los  autores,  cómplices,  encubridores  y 
demás  personas  legalmente  responsables. n 

883. — Litigios  entre  la  mujer  y  el  marido.  — La  mujer  no  ne- 
cesita, según  esto,  de  autorización  del  marido  en  los  litigios  que 
tenga  que  promover  contra  él  para  obligarle  al  cumplimiento 
de  sus  deberes  matrimoniales,  para  pedirle  alimentos,  para  obte- 
ner la  separación  de  bienes  ó  el  divorcio,  para  pedir  la  declara- 
ción de  nulidad  de  su  matrimonio,  ó  la  liquidación  de  la  sociedad 
conyugal.  No  necesita,  tampoco,  de  úu  autorización,  para  con- 
testar á  las  demandas  que  el  marido  promueva  en  contra  de 
ella  sobre  estas  mismas  materias. 

La  razón  de  esta  excepción  es  obvia. 

Cuando  la  mujer  debiera  asumir  el  papel  de  demandante,  la 
necesidad  de  una  autorización  previa  del  marido,  que  le  sería 
generalmente  negada,  entrabaría  el  ejercicio  de  sus  derechos  y 
permitiría  al  marido  ejecutar  actos  perjudiciales  á  la  mujer, 
tal  vez  irreparables,  y  la  autorización  de  la  justicia  llegaría  tar- 
de. Cuando  la  mujer  fuera  la  demandada,  habría  verdadera  re- 
pugnancia entre  la  actitud  asumida  por  el  marido  y  la  situación 
que  se  crearía  á  la  mujer  demandada  obligada  á  pedirle  su 
autorización  para  parecer  en  juicio  á  contestar  su  demanda. 

884.  — Esta  solución  era  admitida  en  la  práctica  antes  de  la 
promulgación  del  Código,  á  pesar  del  silencio  de  la  ley  55  de 
Toro,  y  estaba  autorizada  implícitamente  por  algunas  leyes  de 
las  Partidas,  como  la  29,  título  1 1  de  la  Partida  4.^  según  la  cual 
la  mujer  podía  demandar  en  juicio  á  su  marido  sobre  restitución 
de  la  dote  que  le  dio  si  fuera  *^ baratador  é  destruidor  de  lo 
que  oviese,  de  manera  que  entendiesse  la  mujer  que  venia  el  mari- 
do  á  pobreza  por  su  culpa:  assi  como  si  fuesse  jugador  ó  oviesse 
en  si  otras  malas  costumbres  porque  destruyesse  lo  suyo  loca' 
mente.ít 

885. — El  Código  Napoleón  guardó  silencio  sobre  e|te  punto, 
aceptando  así  la  doctrina  admitida  en  la  antigua  legislación 
francesa  que  exigía  á  la  mujer  que  obtuviera  la  autorización  de 
su  marido  aún  en  los  litigios  que  con  él  tuviera  que  sostener. 

Todos  los  tratadistas  enseñan  esta  doctrina.  Laurent  (i)\sl 
formula  en  estos  términos:  "Desde  que  la  mujer  litiga,  debe 
ser  autorizada;  el  texto  y  el  espíritu  de  la  ley  lo  exigen.  ¿Qué 
importa  que  el  marido  sea  demandante?  Debe  siempre  exami- 
narse si  la  mujer  tiene  interés  en  defenderse.  Es  preciso,  en 
consecuencia,  una  autorización.  Lógicamente  la  ley  debería  ha- 
ber exigido  la  intervención  de  la  justicia,  puesto  que  el  marido 
es  parte  en  el  juicio.  Veremos  que  tal  no  es  el  sistema  del  Có- 
digo. El  marido  es  el  llamado  á  autorizar.  Pero  ¿es  necesaria 
una  autorización  expresa  ó   el  hecho ^  del  marido  de  intentar 


(1)  T.  III,  núm.  105. 
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una  acción  contra  su  mujer  puede  ser  considerado  conno  una 
autorización  tácitaPn  Dentro  de  nuestro  Código  en  que  se  exige 
una  autorización  escrita  del  marido  para  que  la  mujer  pueda 
comparecer  en  juicio  ¿cómo  habría  explicado  Laurent  la  auto- 
rización del  marido  en  la  demanda  de  éste  contra  su  mujer? 
¡Habría  sido  curioso  saberlo!  La  verdad  de  las  cosas  es  que  la 
autorización  del  marido  es  contradictoria  ( i )  con  la  situación 
que  le  crea  su  interés  personal  en  el  litigio  con  la  mujer,  sea 
que  él  lo  promueva,  sea  que  él  sea  el  demandado. 

886. — La  disposición  del  artículo  136  se  refiere  á  los  casos  en 
que  la  mujer  debe  parecer  en  juicio  conío  demandante  ó  de- 
mandada, no  á  los  actos  de  jurisdicción  voluntaria  en  los  cuales 
no  existe  verdadero  juicio.  Por  eso  el  artículo  459  le  permite 
provocar  la  interdicción  de  su  marido  demente. 

Los  comentadores  franceses,  refiriéndose  al  artículo  490  del  Có- 
digo Napoleón  que  permite  á  uno  de  los  cónyuges  provocar  la  in- 
terdicción del  otro,  sostienen  que  aún  en  este  caso  el  marido  debe 
autorizar  la  instancia.  No  podemos  adherirnos  á  esta  opinión  que 
pugna  con  la  naturaleza  misma  de  las  cosas(2),  á  pesar  de  la 
generalidad  con  que  es  profesada  en  Francia. 

887.  — El  marido  al  autorizar  á  su  mujer  para  parecer  en 
juicio  debe  suministrarle  los  auxilios  que  necesite  para  su  defen- 
sa, puesto  que  él  es  el  administrador  de  los  bienes  de  la  sociedad 
conyugal  y  de  los  bienes  de  su  mujer,  y  la  sociedad  conyugal  es 
obligada  al  pago  de  todas  las  deudas  y  obligaciones  contraídas 
durante  el  matrimonio  por  la  mujer  con  autorización  del  marido 
y  de  todas  las  deudas  personales  de  cada  uno  de  los  cónyuges 


(1)  Los  señores  Champeau  y  Uríbe,  criticando  el  articulo  181  del  Código 
colombiano  que  es  idéntico  á  nuestro  articulo  136,  aceptan  la  teoria  de  la 

-autorización  tácita  en  el  caso  de  que  el  marido  sea  el  demandante,  porque 
el  hecho  de  intentar  una  acción  contra  la  mujer  «implica  para  ésta  la  auto- 
rización tácita  de  defenderse,  pues  no  se  concibe  que  el  marido  demande  á 
su  mujer  negándole  al  propio  tiempo  el  permiso  para  comparecer  en  juicio»; 
pero  en  el  caso  en  que  la  mujer  sea  quien  demanda,  creen  que  debería  exi- 

Í ^Írsele  la  autorización  de  la  justicia  y  cno  permitir  á  la  mujer  demandar 
xbremente  á  su  marido  por  un  motivo  cualquiera,  pues  tales  demandas 
pueden  tener  graves  consecuencias  para  la  paz  doméstica.»  La  primera  so- 
lución pugna,  como  hemos  dicho,  con  la  disposición  de  la  ley  que  no  acepta 
la  autorización  tácita  para  que  la  mujer  pueda  parecer  en  juicio.  En  cuanto 
á  la  segunda,  no  creemos  que  la  exigencia  de  la  venia  del  juez  pudiera  con- 
tribuir á  mantener  la  paz  doméstica:  esa  autorización  seria  siempre  acor- 
dada en  el  hecho  y  sólo  constituiría  un  rodeo,  según  la  expresión  de  Goye- 
na  ttun  círculo  viciosoii  cuyo  resultado  seria  comprometer  los  intereses  de 
la  mujer  en  la  generalidad  de  los  casos. 

(2)  Merlin. — Autorizatión  tnoritai  sec.  7.  núm.  16.  Demolombe,  t.  IV 
número  128.  Dbyimcoürt,  t.  I  p.  135  nota  2.  Laurent,  t.  III  número 
108.  Beudant,  1. 1,  número  326.  Contra  Aubry-Rau,  t.  V  §  472,  de  acuerdo 
con  la  sentencia  de  la  Corte  de  Toulouse,  8  febr.  1823 — .Dalloz.  Rep,  V. 
mariage,  número  778,  nota  2. 
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quedando  el  deudor  obligado  á  compensar  á  la  sociedad  lo 
que  ésta  invierta  en  ello  (art  1740  y  1745). 

En  los  casos  en  que  la  mujer  no  necesita  de  la  autorización 
del  marido  á  que  se  refíere  el  artículo  136,  habría  podido  cuestio- 
narse  si  subsistía  ó  no  esta  obligación  del  marido.  Esta  duda  la 
salva  el  inciso  tercero  de  dicho  artículo: 

iiEl  marido,  sin  embargo^  será  siempre  obligado  á  suministrar 
á  la  mujer  los  auxilios  que  necesite  para  sus  acciones  ó  defen- 
sas judicialesu. 

Las  expresiones  sin  embargo^  será  siempre  obligado^  dan 
por  establecida  la  obligación  de  suministrar  á  la  mujer  lo  nece- 
sario para  litis  expensas  sea  que  litigue  como  demandante  ó 
como  demandada;  y  dejan  bien  en  claro  que  no  cesa  esta  obli- 
gación en  las  causas  criminales  en  que  se  proceda  contra  la 
mujer,  ni  en  los  litigios  de  la  mujer  contra  el  marido  ó  del 
marido  contra  la  mujer. 

El  art.  1 54  del  Proyecto  de  1853,  reproducido  con  el  mismo 
número  en  el  proyecto  inédito,  no  contenía  disposición  alguna 
al  respecto.  El  señor  Ocampo  observó  que  debía  ponerse  de 
acuerdo  con  el  art  279  que  este  último  proyecto  destinaba  al 
hijo  de  familia  cuando  era  perseguido  criminalmente,  caso 
en  que  no  intervenía  el  padre,  pero  quedaba  obligado  á  sumi- 
nistrar al  hijo  los  auxilios  necesarios  para  su  defensa  Esta  ob- 
servación fué  acogida  y  se  le  dio  una  redacción  que  compren- 
diera toda  clase  de  acciones  ó  defensas  de  la  mujer,  (i ) 

888.  — Por  lo  demás  la  obligación  de  suministrar  estos  auxi- 
lios implica  necesariamente  que  la  mujer  carezca  de  recursos 
propios  suficientes.  {2)  Sí  la  mujer  está  parcialmente  separada 
de  bienes  sólo  subsistiría  en  cuanto  los  recursos  de  la  mujer  no 
alcanzaran  á  satisfacer  los  gastos  de  su  defensa.  Toca  al  juez 
que  conoce  en  el  juicio  determinarlo. 

Si  la  mujer  está  separada  totalmente  de  bienes  ó  si  se  ha 
declarado  el  divorcio  perpetuo  entre  los  cónyuges,  cesaría  la 
obligación  del  marido  puesto  que  disuelta  la  sociedad  conyu- 
gal y  recobrando  la  mujer  la  administración  de  sus  bienes,  no 
existe  el  fundamento  de  la  obligación  del  marido  que  contem- 
pla el  artículo   1 36. 


B)  Actos  extrajudiciales 

889.  — Según  el  artículo  137,  "la  mujer  no  puede,  sin  autoriza- 
ción del  marido,  celebrar  contrato  alguno,  ni  desistir  de  un 
contrato  anterior,  ni  remitir  una  deuda,  ni  aceptar  ó  repudiar 


(1)  Amunátegui  Reyes. — Bon  Andrés  Bello  y  el  Código  Civil,  pág.  54. 

(2)  Champeau  y  Uribe. — Nóm  38j2. 
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una  donación,  herencia  ó  legado,   ni  adquirir  á  titulo  alguno 
oneroso  ó  lucrativo,  ni  enagenar,  hipotecar  6  empeñar. n 

Nuestro  Código  ha  seguido  en  la  redacción  de  este  artículo 
el  ejemplo  de  las  leyes  de  Toro  y  del  Código  Napoleón  que  en 
lugar  de  sentar  una  regla  ó  fórmula  general,  habían  estimado 
conveniente  hacer  una  enumeración  de  los  actos  extrajudiciales 
para  los  cuales  la  mujer  casada  necesitaba  de  la  autorización 
del  marido.  Pero  basta  considerar  un  momento  la  redacción  del 
artículo  137  para  comprender  que  la  mujer  casada  en  general 
no  puede  ejecutar  ningún  acto  civil  que  pueda  comprometer  su 
patrimonio,  sin  la  autorización  del  marido:  para  ella  la  incapa- 
cidad es  la  regla  y  la  capacidad  la  excepción. 

No  podría  decirse,  sin  embargo,  en  términos  generales,  que 
la  mujer  casada  no  puede  obligarse^  pues  su  incapacidad  no  es 
absoluta  y  sus  actos  pueden  tener  valor  en  ciertas  circunstan- 
cias, como  lo  expresa  el  articulo  1447;  y  por  otra  parte,  la  mu- 
jer puede  ser  obh'gada  por  los  actos  de  un  tercero  sin  que  inter- 
venga su  voluntad,  ó  puede  obligarse  por  sus  hechos  ilícitos. 

890. — El  artículo  137  es  más  preciso  y  completo  que  las  leyes 
de  Toro. 

"La  mujer  durante  el  matrimonio  sin  licencia  de  su  marido 
como  no  puede  hacer  contracto  alguno^  asi  mismo  no  se  pueda  apar^ 
tary  ni  desistir  de  ningún  contracto  que  á  ella  toque,  nt  dar  por  quito 
á  nadie  dely  ni  pueda  hacer  casi  contracto  %>  y  decía  la  ley  55.  Y  la  ley 
54  expresaba:  '*La  mujer  durante  el  matrimonio  no  pueda  sin 
licencia  de  su  marido  repudiar  ninguna  herencia  que  le  venga 
ex  testamento  ni  abintestato\  pero  permitimos  que  pueda  aceptar 
sin  la  dicha  licencia,  cualquier  herencia,  ex  testamento  é  abin- 
testato  con  beneficio  de  inventario  y  no  de  otra  manera. n 

Nada  decían  estas  leyes  de  la  donación  entre  vivos,  ni  de  las 
adquisiciones  de  bienes,  lo  que  daba  lugar  á  controversias  de 
sus  comentadores  que  estimando  que  estas  leyes  miraban  al  in- 
terés del  marido,  admitían  que  la  mujer  podía  ejecutar  los  actos 
que  se  le  prohibían  cuando  no  eran  perjudiciales  al  marido,  fun- 
dándose en  el  ejemplo  del  menor  cuyo  contrato  era  válido  y 
subsistente,  aunque  lo  hubiera  celebrado  sin  la  autoridad  del 
tutor,  si  le  era  útil  y  provechoso  (i). 

891. — Los  redactores  del  Código  de  Napoleón  habían  consa- 
grado esta  prohibición  en  la  forma  siguiente:  Artículo  217  '«La 
mujer,  aún  no  común  ó  separada  de  bienes,  no  puede  donar, 
enagenar,  hipotecar,  adquirir  á  título  gratuito  ni  oneroso,  sin  la 
concurrencia  de  su  marido  al  acto  ó  sin  su  consentimiento  por 
escritotr;  á  pesar  de  que  algunos  derechos  locales  establecían  la 
incapacidad  de  la  mujer  en  términos  generales,  como  el  artícu- 
lo 234  de  la  Costumbre  de  París,  (2)  por  ejemplo,  que  decía: 

(i)  Llamas,  Comentario  a  la  ley  SS,  pág.  177. 
(3)  PoTHiER,  Puissance  du  mari,  núm.  50» 


—  9a  — 

«•una  mujer  casada  no  se  puede  obligar  sin  el  consentimiento  de 
su  marido,  si  ella  no  está  separada  de  bienes  ó  no  ejerce  el  co- 
mercio.n 

£1  Tribunado  observó  la  redacción  dada  al  artículo  217  ex- 
presando que  si  en  el  detalle  de  las  especificaciones  que  contiene» 
no  se  encontraba  enunciada  en  términos  precisos  la  de  obligarsey 
podría  suscitarse  alguna  duda  sobre  esta  última  prohibición, 
mientras  que  la  intención  formal  de  la  ley  era  someter  á  la  au- 
torización del  marido  toda  especie  de  obligaciones  que  la  mujer 
quisiera  contraer,  excepto  en  el  caso  de  ejercer  ella  el  comercio 
y  en  lo  concerniente  á  su  negocio.  Propuso,  en  consecuencia,  se 
dijera  expresamente  que  la  mujer  no  podía  obligarse  (i);  pero 
esta  indicación  no  fué  aceptada  para  prevenir  las  consecuencias 
demasiado  extremas,  que  habrían  podido  deducirse  de  un  texto 
que  hubiera  declarado  á  la  mujer  absolutamente  incapaz  de 
obligarse,  cuando  el  mismo  Pothier  no  admitía  este  principio 
sino  con  distinciones  (2). 

Todos  los  autores  franceses  están,  por  lo  demás,  de  acuerdo 
en  que  la  fórmula  del  artículo  217  no  es  limitativa  y  que  la  in- 
capacidad de  la  mujer  casada  se  extiende  en  principio  á  todos 
los  actos  jurídicos,  cualquiera  que  sea  su  naturaleza  y  por  pro- 
vechosos que  parezcan  ser  para  ella,  pues  toda  obligación  con- 
traída por  la  mujer  importaría  en  el  fondo  una  especie  de 
enagenación  por  el  derecho  que  concedería  al  acreedor  de 
perseguir  su  patrimonio  (3);  y  si  esos  actos  no  le  impusieran 
gravámenes  le  estarían  prohibidos  como  adquisiciones  á  título 
gratuito.  Esta  doctrina  ha  sido  también  consagrada  uniforme- 
mente por  la  jurisprudencia  (4). 

892.  — Según  la  regla  general  del  artículo  137  la  mujer  ca- 
sada no  puede,  en  primer  lugar,  celebrar  contrato  alguno^  es 
decir  no  puede  contraer  obligaciones  que  dependan  de  su  vo- 
luntad, sin  autorización  de  su  marido. 

Pero  hay  obligaciones  que  nacen  independientemente  de  la 
capacidad  ó  de  la  voluntad  del  obligado,  y  por  la  naturaleza 
misma  de  las  cosas  la  mujer  quedará  sometida  á  ellas  sin  auto- 


(\)  Logré,  t.  III,  págs.  458  y  459. 

(2)  Puissance  du  mari^  núm.  50. 

(3)  TouLiER,  t.  II,  núm.  619.  Dbltincoürt,  1. 1  pág.  79.  Düranton,  t.II, 
núm.  470  y  sig.  Valette  sur  Proudhon,  t.  I,  pág.  463.  Demolombe,  t. 
lY.  núms.  145  y  sig.  y  t74  v  sig.  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  t. 
I,  núm.  305  y  sig.  Marcade,  t.  I,  núms.  732  y  733.  Mourlon,  t.  I,  núm. 
765.  Laurent,  t.  III,  núm.  97.  Huc,  t.  II,  núms.  245  y  246.  Beudant,  t. 
I,  núm.  326.  Baudry  Lacantínerie  y  Houques  Fourcadb,  t.  II,  núm. 
22^3  y  siguientes. 

(4)  Ca8S,  3  de  enero  y  19  de  noviembre  de  1832,  26  de  junio  de  1839. 
Dalloz,  V.  Mariage^  núms.  804  y  806.  Cas,  3  de  enero  de  1898.  Pandee- 
tes  /ran(¡aises,  Receuil,  I,  pág.  463.  Ca&,  26  de  abril  de  1900.  Pandectes 
fran^ises,  id.  I,  pág.  415. 
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rización  del  marido.  No  podría  ser  de  otro  modo  respecto  de 
obligaciones  que  [proceden,  ya  de  la  voluntad  superior  de  la 
ley,  ya  de  una  voluntad  extraña,  ó  de  un  hecho  iHcito  ejecutado 
por  la  mujer,  es  decir  de  un  acto  que  necesariamente  debe  com- 
prometer su  responsabilidad  so  pena  de  causar  una  lesión  á 
otro.  II 

Por  eso  decía  Pothicr  que  la  máxima  según  la  cual  "una  mu- 
jer casada  no  puede  hacer  nada  válido  y  que  produ7xa  algún 
efecto  civil,  sino  está  habilitada  y  autorizada  por  su  marido  para 
hacerlo,  debe  restringirse  á  las  obligaciones  que  nazcan  de  al- 
gún hecho  de  la  mujer,  para  el  cual  no  hubiese  estado  autori- 
zada. 

••Pero  respecto  de  las  obligaciones  que  contraemos  sin  ningún 
hecho  de  nuestra  parte  la  mtijer  es  capaz  de  estas  obligaciones 
como  cualquiera  persona  sin  el  consentimiento  de  su  marido. n 

Y  en  seguida  agrega  que  "la  mujer  casada  contrae  también 
sin  el  consentimiento  de  su  marido,  las  obligaciones  que  nacen 
de  sus  delitos  y  cuasi  delitos  (l). 

893. — En  cuanto  á  las  obligaciones  que  derivan  de  la  autori- 
dad de  la  ley,  es  evidente  que  deben  imponerse  á  la  mujer  ca- 
sada lo  mismo  que  á  cualquiera  otra  persona,  sin  necesidad  de 
autorización  del  marido,  pues  el  propósito  de  la  ley  no  podría 
dejarse  á  la  voluntad  de  éste  y  expuesto  al  riesgo  de  no  ser  al- 
canzado. 

Este  punto  no  puede  ofrecer  dificultades  (2). 

894. — La  mujer  casada  se  obliga  también  en  razón  de  su  solo 
enriquecimiento,  de  in  rem  verso,  en  virtud  de  la  máxima  de 
equidad  natural  de  que  nadie  puede  enriquecerse  á  expensas 
de  otro,  formulada  por  la  ley  206,  D.  libro  50,  tít.  17  de  regulis 
juris:  *^Jure  naturae  cequm  est^  nentinem  cutn  alterius  detrimento 
et  injuria  fien  locupletiorem\\\  máxima  de  que  el  Código  ha 
hecho  muchas  aplicaciones  (arts.  1588,  núm.  i.®,  1688,  2291). 

Pothier  aplicaba  este  principio  al  caso  siguiente:  "Yo  he  pres- 
tado á  una  mujer  casada  una  suma  de  mil  escudos,  sin  que  ella 
haya  sido  autorizada  á  tomarlos  en  mutuo;  pero  ella  se  ha  apro- 
vechado de  esa  cantidad,  estando  justificado  que  la  ha  empleado 
íntegramente  en  el  pago  de  sus  deudas.  ¿Podría  exigir  la  resti- 
tución de  esta  suma?  La  respuesta  es  que  ella  no  ha  podido,  en 
verdad,  contraer  la  obligación  de  restituirme  esta  suma,  que 
nace  del  contrato  de  mutuo;  pues  no  habiendo  podido  válida- 
mente celebrar  este  contrato,  sin  estar  autorizada,  es  incapaz  de 
la  obligación  que  nace  de  este  contrato:  pero  si  ella  no  es  capaz 
de  esta  obligación,  que  nace  del  contrato  de  mutuo,  es  capaz  de 


(i)  Puissance  du  man,  núms.  50  y  53. 

(2)  Demolombe,  t.  n,  núms.  167  y  176.  BaüdryLacantinerie  y  Hou 
QüES  FouRCADB,  t.  II,  niüm.  3309.  PoTHiSR,  núm.  50. 
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la  que  resulta  de  la  ley  natural  sola  é  independientemente  de  todo 
contrato;  y  esta  ley  la  obliga,  en  consecuencia,  á  restituirme  la 
suma  que  ella  ha  recibido  de  mí  y  que  le  ha  servido  para  pagar 
sus  deudas,  puesto  que  de  otro  modo  se  enriquecería  á  mis  ex- 
pensas: lo  que  la  ley  natural  no  permite.» 

Esta  doctrina  es  seguida  por  todos  los  tratadistas  (i)yha 
sido  sancionada  por  numerosas  resoluciones  de  los  tribunales 
franceses. 

Goyena  comentando  el  artículo  63  del  proyecto,  correspon- 
diente al  61  del  Código  español  que  prohibe  á  la  mujer  ¿?¿/i- 
garse,  dice:  "Aunque  la  mujer  no  pueda  obligarse,  ni  obligar  á 
su  marido  es  claro  que  ambos  á  dos  quedarán  obligados  en 
cuanto  se  hayan  enriquébido  por  la  obligación:  la  mujer  no 
puede  ser  de  mejor  condición  que  el  menor  de  edad  y  la  equidad 
ó  derecho  natural  no  lo  permite. « 

895. — Como  una  consecuencia  del  principio  que  dejamos 
expuesto,  resulta  que  la  mujer  casada  puede  contraer  las  obli- 
gaciones que  nazcan  de  un  cuasi-contrato  independientemente 
de  la  capacidad  del  obligado.  No  pudíendo  ella  contratar,  no 
podrá  asumir  el  rol  activo  que  el  cuasi-contrato  supone;  pero 
podrá  sufrir  las  consecuencias  del  rol  pasivo  que  en  él  pueda 
caberle: 

El  primer  término  de  esta  diferencia  está  comprendido  en  la 
prohibición  de  celebrar  contrato  alguno;  y  no  era,  por  eso,  ne- 
cesario decir  expresamente,  como  lo  hacía  la  ley  54  de  Toro 
que  la  mujer  «mo  puede  Aa¿:^rcasi-con trato. u 

Pero  si  es  un  tercero  el  que  ejecuta  el  hecho  de  que  resulta  el 
cuasicontrato,  la  mujer  casada  quedaría  obligada.  Así  confor- 
me á  las  reglas  de  la  gestión  de  negocios,  se  obligará  á  favor  del 
tercero  que  ha  administrado  útilmente  sus  bienes,  quien  no  sólo 
tendría  la  acción  de  in  rem  versoy  sino  la  de  la  agencia  oficiosa 
en  su  contra. 

Esta  solución  era  admitida  por  Pothier:  "Por  ejemplo,  si  du- 
rante la  ausencia  del  marido,  decía.  (2)  una  persona  ha  hecho 
ejecutar  reparaciones  urgentes  en  una  casa  de  la  mujer,  está 
obligada  hacia  esa  persona  ex  cuasi contractu  negotiotum ^estorunt 
sin  que  sea  necesario  que  intervenga  ningún  consentimiento  del 
marido;  pues  es  el  hecho  de  este  negotiorum  gestor  lo  que 
produce  la  obligación  sin  hecho  alguno  de  la  mujer.n 

Y  el  fundamento  de  esta  doctrina  es  muy  poderoso.  En  el 
cuasi-contrato  existe  consentimiento  por  una  parte,  la  que  eje- 
cuta el  hecho  lícito  que  le  sirve  de  base,  y  por  la  otra  parte 
se  presume,  aún  cuando  no  exista,  por  equidad.  Milita,  pues,  la 

(i)  Demolombe;  t.  IV,  núm.  177.  Debíante,  1. 1,  núm.  300  bis.  Tou- 
LLiER,  t.  II,  núms.  627  y  628.  Baüdry  Lacantinekia  y  HoüQües  Pour- 
GADE,  t.  II,  núm.  2210. 

(3)  Ptíissance  du  marij  núm.  50. 
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misma  razón  para  que  se  presuma  no  ya  el  consentimiento  de 
la  mujer,  sino  el  del  marido  llamado  á  suplir  ó  completar  el 
consentimiento  de  la  mujer  (i). 

896. —  Respecto  al  cuasi-con trato  del  pago  de  lo  no  debido  que 
supone  á  la  vez  un  hecho  de  un  tercero  y  un  hecho  personal  de  la 
mujer,  como  ésta  no  está  autorizada  para  recibir  el  pago  por  sí 
sola,  ni  puede  remitir  una  deuda,  no  puede  quedar  obligada  en 
los  términos  del  derecho  común  á  la  restitución  de  lo  que  le  ha 
sido  indebidamente  pagado  después  de  la  celebración  del  ma- 
trimonio y  que  ella  ha  recibido  de  buena  fe.  En  tal  caso  sólo 
estará  obligada  á  restituir  aquello  de  que  ella  ha  aprovechado. 
Pero  si  ella  hubiera  recibido  el  pago  de  mala  fe  estaría  obligada 
además  á  las  consecuencias  de  su  delito. 

£1  acreedor  no  podría  quejarse  de  esta  solución,  pues  él  es 
el  culpable  de  hafaier  pagado  mal  no  sólo  por  haber  pagado  lo 
que  no  debía,  sino  por  haber  pagado  á  un  incapaz  (2). 

897. — La  mujer  casada  está  sujeta  también  á  las  obligacio- 
nes que  nacen  de  sus  delitos  ó  de  sus  cuasi  delitos.  Esta  regla 
la  formula  netamente  Pothier  (3)  y  ella  emana  del  principio  de 
orden  público  de  que  toda  persona  debe  ser  obligada  á  reparar 
el  perjuicio  que  resulte  de  su  malicia  ó  de  su  negligencia.  Así 
lo  establece  claramente  el  artículo  2319  que  sólo  declara  inca- 
paces de  delito  ó  cuasi  delito  á  los  menores  de  siete  años  y  á 
los  dementes.  Es  cierto  que  el  marido  responde  de  la  conducta 
de  su  mujer  (art  2320);  pero  tiene  derecho  á  ser  indemnizado 
sobre  sus  bienes  con  arreglo  á  los  artículos  2325  y  1748. 

898.  -  En  segundo  lugar  la  mujer  casada  no  puede  desistir 
de  un  contrato  anterior,  ni  remitir  una  deuda.  El  desistimiento 
de  un  contrato  importa  en  el  fondo  una  verdadera  convención, 
lo  mismo  que  la  remisión  de  una  deuda  y  ambos  actos  envuel- 
ven una  especie  de  enagenación. 

Si  la  mujer  tenía  celebrado  antes  del  matrimonio  un  contra- 
to, sería  contrario  á  la  potestad  marital  y  á  los  derechos  que  el 
marido  tiene  sobre  sus  bienes  el  que  la  mujer  pudiera  renun- 
ciar á  las  expectativas  de  lucro  que  ese  contrato  pudiera  repor- 
tarle. Con  mayor  razón  se  opone  á  los  derechos  del  marido  la 
remisión  de  una  deuda  que  un  tercero  reconoce  á  favor  de  la 
mujer. 

Ésta  disposición  estaba  consagrada  en  la  ley  55  de  Toro. 

899. — En  tercer  lugar  la  mujer  no  puede,  sin  autorización  del 
marido,  aceptar  ó  repudiar  una  donación^  herencia  ó  legado,  ni 
adquirir  á  titulo  alguno  oneroso  ó  lucrativo,  ni  enagenar,  hipóte- 

(i)  Navarro  Amandi. — Código  Civil  de  España,  pág.  79. 

(2)  Compárense  á  Dbvincoürt.  t.  I,  pág.  79,  nota  12,  Düranton,  t.  II, 
núm  499  y  Laurbnt  t.  III,  núm.  loi, con  Demolombb,  t.  II,  núm.  182  y 
Pothier.  Puissance  du  mari  nún.  53. 

(3)  Obra  citada  núm.  5a. 
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car  6  empeñar^.  La  misma  idea  habría  podido  esperarse  dicien- 
do que  la  mujer  no  puede,  sin  licencia  de  su  marido,  adquirir 
bienes  ó  disponer  de  ellos  á  cualquier  título  oneroso  ó  lucrativo. 
Siguiendo  la  legislación  española  se  prefirió  la  forma  enun- 
ciativa completándola  con  la  solución  expresa  de  los  diversos 
casos  que  discutían  los  comentadores  de  las  leyes  de  Toro.  Re- 
correremos los  distintos  términos  de  la  enumeración. 

a)  Donación,  herencia  ó  legado. — Necesita  la  mujer  la  autori- 
zación tanto  para  aceptarlos  como  para  repudiarlos. 

La  ley  54  de  Toro,  consultando  más  bien  et  interés  pecunia- 
rio del  marido,  prohibía  á  la  mujer  repudiar  una  herencia  sin  su 
licencia;  pero  le  permitía  aceptarla  sin  ella  con  beneficio  de  in- 
ventario. £1  Código  iguala  ambos  actos  porque,  por  una  parte 
tanto  la  repudiación  como  la  aceptación  de  una  donación,  he- 
rencia ó  legado  puede  ser  perjudicial  imponiendo  á  la  mujer 
condiciones  ó  gravámenes  cuya  importancia  y  gravedad  ella  no 
alcance  talvez  á  apreciar;  y  por  otra  parte  el  marido  debe  tener 
conocimiento  de  los  antecedentes  de  la  donación  hecha  á  su 
mujer  ó  de  la  herencia  ó  legado  que  le  es  deferido,  y  este  inte- 
rés moral  es  de  indiscutible  importancia. 

Por  lo  demás  para  la  repudiación  el  marido  necesita  el  con- 
sentimiento de  la  mujer,  si  ésta  fuese  capaz  de  prestarlo,  ó  el  de 
la  justicia  en  subsidio,  conforme  á  los  artículos  1236  y  141 1. 

b)  Adquisiciones  á  titulo  oneroso  6  lucrativo, — La  mujer  no 
puede  tampoco  sin  autorización  del  marido  adquirir  bienes  de 
cualquiera  naturaleza  y  en  virtud  de  cualquiera  causa  que  sea. 
La  expresión  de  la  ley  comprende,  por  lo  mismo,  la  donación, 
la  herencia  y  el  legado  qne  son  los  títulos  gratuitos  de  adquisi- 

K   ^  ción  y  hay  en  ello  un  pleonasmo  que  pudo  fácilmente  evitarse 

3i|r6  ^Kr^*^     .  con  la  supresión  de  la  palabra  cu:eptar  de  la  frase  anterior. 

'                ll  -     I      j'^  I  Las  adquisiciones   á  título  oneroso  proceden  de  contratos 

•-^v'oí.'.'  '•    '    '      *  ^  traslaticios  de  dominio  que. la  mujer  no  puede  celebrar  válida- 

c\J.*l*C  •  *  *'•*   ^*  J  mente  sin  la  autorización  de  su  marido  y  la  prohibición  estaba, 

/      P    {  (jiJí\'^i  *^^  P^^  '^  mismo,  comprendida  también  en  la  de  celebrar  contrato 
\^\ísJ\^'C\A^^  alguno. 

\^C^j.    U'  I  í  ^'  \  <^'^  ^***^       La  mujer  puede,  sin  embargo,  adquirir  en  virtud  de  la  ley 
íl  .  V .  il^-  ^♦O  ^'^<^^  -  como  sucede  por  ejemplo   en  el  caso  de  la  accesión,  de  la  ocu- 

I  '^,  f  ^'.// j    pación,  de  la  prescripción.  ^  1^}> 
^*^.  ^"^^  V  c)  Enagenar,  hipotecar  6  empeñar, — En  esta  expresión    se 

}iík.*<  ^       •  ^*  comprende  todo  acto  de  disposición,  sea  á  título  gratuito,  sea 

I  '^  ^       á  título  oneroso,  de  toda  clase  de  bienes,  muebles  ó  inmuebles. 

\\Xtt  "^^^^'^  *  La  voz  enagenar  s^  ?í^\\c9i  i,  X.oáo  traspaso  de  propiedad  y, 

\     /    '       ,,  ^  ^.  ,'(   ¿"    por  lo  tanto,  la  mujer  no  podrá  vender,  permutar,  ceder  y  tam- 
''^'  *  ^^^^    '  .     poco  donar  sus  bienes  y  derechos.  No  podrá  gravar  sus  inmue- 

*  '     ^  '  bles  con  hipotecas,  ni  constituir  sobre  sus  bienes  muebles  ó  in- 

"    '  muebles  derechos  reales,  como  una  servidumbre,  un  censo,  una 

prenda. 
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Los  actos  de  disposición  son  precisamente  los  que  más  di- 
rectamente pueden  perjudicar  al  patrimonio  de  la  mujer,  pues 
por  medio  de  ellos  se  opera  una  transformación,  si  no  una  dis* 
minución  del  patrimonio. 

La' enumeración  de  la  ley  no  es  limitativa  y  entran  natural- 
mente en  ella  todos  aquellos  actos  que  equivalen  á  una  enage- 
nación.  Así  no  podría  la  mujer  hacer  una  renuncia  de  acciones 
ó  derechos;  no  podría  efectuar  un  pago  ó  recibirlo  (arts.  1575  y 

1577)..     , 

900. — Estos  son  los  límites  que,  la  ley  ha  señalado  á  la  potes- 
tad marital.  Existen  otros  derechos  que  no  habría  habido  razón 
para  disminuir  en  la  persona  de  la  mujer  so  pretexto  de  que  es 
casada. 

Á  esta  clase  pertenecen  aquellos  derechos  que  la  mujer  tiene 
en  virtud  de  una  calidad,  que  por  un  interés  superior  al  interés 
en  la  familia  hay  conveniencia  en  que  pueda  conservar  y  ejer^ 
citar.  Tales  son: 

901. — I.®  Los  derechos  que  pertenecen  ala  madre  como  tal 
sobre  la  persona  de  sus  hijos,  legítimos  ó  naturales. 

Así,  con  arreglo  al  artículo  107  podrá  prestar  el  consentimien* 
to  para  el  matrimonio  de  un  hijo  habido  por  ella  en  un  matriz 
monio  anterior,  ó  de  un  hijo  natural  conforme  al  artículo  loS. 
Exigir  la  autorización  del  marido  para  este  acto  habría  equiva- 
lido á  quitar  toda  espontaneidad  á  la  voluntad  de  la  madre  que 
debe  inspirarse  sólo  en  el  interés  del  porvenir  de  su  hijo. 

902. — Por  el  mismo  motivo  no  necesitaría  la  mujer  de  la  au- 
torización del  marido  para  reconocer  á  los  hijos  naturales  que 
ella  ha  tenido  antes  del  matrimonio. 

El  reconocimiento  de  un  hijo  como  natural,  es  un  acto  libre  y 
voluntario  del  padre  ó  madre  que  reconoce  (artículo  271).  Se 
podría  objetar  que  en  el  reconocimiento  la  mujer  contrae  obli- 
gaciones que  pueden  serle  gravosas;  pero  en  realidad  estas  obli« 
gaciones  derivan  más  bien  del  hecho  de  la  generación  anterior 
al  matrimonio,  que  del  reconocimiento  que  se  limita  á  estable- 
cer este  hecho;  y  por  otra  parte  "el  interés  de  la  moralidad  pú- 
blica debía  primar  sobre  el  interés  egoista  de  la  familia  y  hacer 
acordar  á  la  madre  el  medio  de  llenar  uno  de  sus  deberes  más 
imperiosos.  (i)ti  Volveremos  sobre  este  punto  al  tratar  de  los 
hijos  naturales. 

903.— 2.°  La  mujer  puede  revocar  la  donación  que  hubiere 
hecho  á  su  marido  durante  el  matrimonio,  aunque  la  hubiese 
otorgado  con  las  solemnidades  de  las  donaciones  entre  vivos 
(argumento  de  los  artículos  675,  1137  y  1138).  La  ley  concede 
á  los  cónyuges  en  general  la  facultad  de  revocar  estas  donacio- 
nes y  habría  contradicción,  si  para  el  ejercicio  de  esta  facultad 

• 

(i)  BaüdryLacantinerie  yHouques  Foürcadp,  t.  II,  núm.  2218. 
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reservada  indistintamente  á  cada  uno  de  ellos,  se  exigiera  á  la 
mujer  que  procediera  con  la  autorización  del  marido  donatario 
que  generalmente  estaría  interesado  en  el  mantenimiento  de  la 
donación  para  que  fuera  confirmada  por  la  muerte. 

Es  incuestionable  también  que  no  pudiendo  valer  como  do- 
naciones entre  vivos,  las  donaciones  entre  cónyuges,  la  mujer 
podría  en  todo  caso  revocarla  por  acto  testamentario  y  no  ha- 
bría por  qué  impedirle  tal  revocación  por  un  acto  entre  vivos. 

904. — 3.®  »»La  mujer  no  necesita  de  la  autorización  del  marido 
para  disponer  de  lo  suyo  por  acto  testamentario  que  haya  de 
obrar  efecto  después  de  la  muerte.ii  (artículo  139).  Esta  dispo- 
sición es  de  derecho  común  y  estaba  consagrada  por  la  legisla- 
ción de  las  Partidas.  "La  razón  es,  dice  Pothier  (i),  i.^  que  es 
de  la  naturaleza  de  estas  disposiciones  que  sean  la  obra  de  la 
sola  voluntad  del  testador,  sin  que  la  de  ninguna  otra  persona 
deba  influir  en  ellas;  2.®  que  los  testamentos  siendo  la  última  vo- 
luntad, en  que  muere  el  testador,  no  vienen  á  tener  su  ser  sino 
en  el  momento  de  la  muerte  del  testador;  tiempo  en  que  cesa  la 
potestad  que  el  marido  tenía  sobre  la  persona  de  su  mujer,  y  en 
el  cual  debe,  por  consiguiente,  cesar  la  necesidad  de  la  autoriza- 
ción.ii  Desde  que  los  efectos  del  acto  testamentario  á  que  se  re- 
fiere el  artículo  139  han  de  producirse  después  déla  muerte^  no 
puede  lastimar  los  derechos  de  la  mujer  ó  los  del  marido,  ni  em- 
peorar la  condición  del  uno  y  del  otro.  Por  otra  parte  el  tes- 
tamento es  acto  de  una  sola  persona  é  indelegable  (artículos 
1003,  1004)  y  la  ley  declara  expresamente  hábil  á  la  mujer  ca- 
sada para  ejercer  esta  facultad,  pues  no  la  comprende  en  la 
enumeración  del  artículo  1005. 

995.— En  la  expresión  acto  testamentario  que  haya  de  obrar 
efecto  después  de  la  muerte,  ^%Xk  resuelta  la  duda  de  los  comenta- 
dores de  las  leyes  de  Toro  que  cuestionaban  si  la  mujer  podía 
donsLr  mortis  causa,  ^sí  como  podía  testar,  sin  licencia  de  su  ma- 
rido. Esta  cuestión,  que  según  Llamas,  resolvía  afirmativamente 
Matienzo,  y  merecía  una  opinión  contraria  á  Antonio  Gómez,  á 
Covarrubias  y  á  Acevedo,  le  hizo  adoptar  la  solución  interme- 
diaria de  que  sería  válida  la  donación  «'si  la  cosa  donada  no  se 
entrega  al  donatario  hasta  la  muerte  del  marido.  (2)ir 

El  artículo  139  comprende  expresamente  la  donación  mortis 
causa  como  acto  testamentario  que  es;  pero  no  acepta  que  pue- 
da hacerse  la  tradición  de  la  cosa  donada  durante  el  matrimo- 
nio, sin  la  autorización  del  marido,  porque  importaría  un  des- 
conocimiento de  los  derechos  que  la  potestad  marital  da  al  ma- 
rido sobre  los  bienes  de  su  mujer. 

906 — Las   legislaciones  que  han  adoptado  el  mismo  sistema 


(i)  Puissance  du  tnariy  núm.  43. 

(a)  LliAMAS,  Leyes  de  Toro^  ley  55,  núm.  5. 
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que  nuestro  Código,  consagran  la  necesidad  de  la  autorización 
del  marido  para  los  actos  extrajudíciales  de  la  mujer  ccnlijeras 
variantes. 

Así  el  Código  italiano,  que  ya  hemos  citado,  en  su  artículo 
I  34  dice:  "La  mujer  no  puede  dorar,  enagenar  bienes  inmue- 
bles, gravarlos  con  hipoteca,  contraer  mutuos,  ceder  capitales, 
constituirse  fiadora,  ri  transigir  ó  estar  en  juicio  relativamente 
á  tales  actos,  sin  la  autorización  de  su  marido.n 

El  Código  español  establece  en  el  artículo  6i:  "Tampoco 
puede  la  mujer,  sin  licencia  ó  poder  del  marido  adquirir  por 
título  oneroso  ni  lucrativo,  enagenar  sus  bienes,  ni  obligarse, 
sino  en  los  casos  y  con  las  limitaciones  establecidas  por  la  ley.» 

El  Código  argentino:  "Art.  189.  Tampoco  puédela  mujer, 
sin  licencia  ó  poder  del  marido,  celebrar  contrato  alguno  ó  de- 
sistir de  un  contrato  anterior,  ni  adquirir  bienes  ó  acciones 
por  título  oneroso  ó  lucrativo,  ni  enagenar,  ni  obligar  sus  bienes 
ni  contraer  obligación  alguna,  ni  remitir  obligación  á  su  favor.n 

El  Código  de  Venezuela:  "Art.  182.  Tampoco  puede  la  mu- 
jer, sin  licencia  de  su  marido,  adquirir  por  título  oneroso,  ni 
lucrativo,  enagenar  sus  bienes,  contratar  ni  obligarse.n 

Según  el  Código  del  Uruguay,  artículo  134,  "la  mujer  no 
puede  adquirir  por  título  oneroso  ó  lucrativo,  sin  la  venia  del 
marido.  II 

907.  — Las  reglas  anteriores  sufren  modificación  en  el  caso  de 
I                         separación  de  bienes  ó  de  divorcio  perpetuo,  que  estudiaremos 

más  adelante. 

§  "¡.^ Autorización  tnariial 

908.  "La  autorización  del  marido  deberá  ser  otorgada  por 
escrito,  dice  el  artículo  138,  ó  interviuiendo  él  mismo,  expresa  y 
directamente^  en  el  acto.  No  podrá  presumirse  la  autorización  del 
marido  sino  en  los  casos  que  la  ley  ha  previsto.n   Esta  disposi- 

I  ción  se  refiere  á  los  actos  extrajudíciales,  pues  el  artículo  136 

había  dicho  ya,  respecto  de  los  actos  judiciales  que   "sin  auto- 
rización escrita  del  marido,  no  puede  la  mujer  casada  parecer 

I  en  iuicio.ii 

De  aquí  se  desprende  que  la  forma  de  la  autorización  mari- 
tal varía  según  se  trate  de  un  acto  judicial  ó  de  un  acto  extra- 
judicial:  para  el  primero,  debe  ser  siempre  dada  por  escrito; 
para  el  segundo  puede  ser  otorgada  por  escrito,  ó  interviniendo 
el  marido  expresa  y  directamente  en  el  acto:  á  la  primera  se  la 
podría  llamar  autorización  expresa;  á  la  se|;unda,  autorización 
tácita. 

909.  — La  legislación  española  no  indicaba  la  forma  en  que  el 
marido  debía  otorgar  lá  licencia.  El  precedente  del  artículo  138 
se  encuentra  en  el  artículo  217  del  Código  francés  que,  refirién- 
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dose  á  los  actos  extrajudiciales  exige  á  la  mujer  "el  concurso 
del  marido  en  el  acto  ó  su  consentimiento  por  escrito,ii  dispo- 
sición que  los  tratadistas  y  la  jurisprudencia  francesa  aplican 
también  á  los  actos  judiciales  (i). 

La  doctrina  no  está,  sin  embargo,  de  acuerdo  sobre  el  alcance 
de  la  disposición  del  artículo  217  de  aquel  Código. 

Existe  sí  acuerdo  en  cuanto  á  establecer  que  el  carácter  gene- 
ral de  la  autorización  marital  hace  consistir  ésta  únicamente  en 
d  asentimiento  del  marido  al  acto  que  la  mujer  quiere  ejecu- 
tar; es  el  permiso  que  le  otorga  para  proceder  á  él.  La  autori- 
zación marital  no  puede  ser  considerada,  por  lo  mismo,  como 
una  condición  extrínseca  de  la  validez  del  acto,  judicial  ó  ex- 
trajudicial,  requerida  adformam  negotiiy  como  una  solemnidad, 
como  una  formalidad  instrumental  prescripta  por  la  ley  para 
garantir  la  libre  expresión  de  la  voluntad  del  que  obra. 

Pothier,  refiriéndose  á  los  actos  extrajudiciales,  decía,  que 
•'para  estimar  que  el  marido  ha  autorizado  á  su  mujer,  no  basta 
que  haya  declarado,  en  el  contrato,  que  prestaba  su  consenti- 
miento y  que  lo  aprobaba;  pues  la  autorización  es  algo  más  que 
un  consentimiento:  es  un  acto  por  el  cual  el  marido  habilita 
á  su  mujer  para  contratar.  Es,  por  consiguiente,  absolutamente 
necesario  que  declare  que  autoriza  á  su  mujer.  Este  término  es 
como  sacramental  y  yo  no  veo  otro  que  habilitar  que  pueda 
parecer  equivalente.  (2)11  Sin  pronunciar  la  palabra  sacramental 
no  había  verdadera  autorización  y  con  mayor  razón  no  podía 
ser  tácita  (3).  Sin  embargo,  estos  principios  se  relajaban  para 
los  actos  judiciales:  en  ellos  "no  era  necesario  que  el  marido 
declarara  que  autorizaba  á  su  mujer  para  intentar  tal  demanda 
ó  para  defenderse  de  tal  demanda  que  había  sido  intentada 
contra  ella:  se  consideraba  que  la  autorizaba  suficientemente 
cuando  estaba  en  realidad  en  la  instancia  conjuntamente  con 
ella  (4). II 

El  Código  Napoleón  repudió,  pues,  este  rigorismo,  dando  á 
la  autorización  marital  su  verdadero  carácter  de  simple  con- 
sentimiento y  sirviéndose  promiscuamente  de  las  palabras  "au- 
torización h  ó  "consentimientoii  para  designarla,  lo  que  ha  imi- 
tado nuestro  Código  en  algunas  disposiciones  (artículo  146, 

J47)(5). 

En  las  leyes  de  Toro  se  la  caliñcaba  de/icenaa  y  como  no  la 


(1)  Dalloz  V.  Mariage  núm.  834.  Baüdry-Lacantinerib  y  Houqijbs 
FouRCADE  t.  II,  núm.  2,342.  Dbmolombe,  t.  11,  núm.  190  y  191.  Con  ciertas 
limitaciones,  Laürént,  t.  III,  núm.  125. 

(2)  IHiissance  du  mari^  núm.  68. 

(3)  Obra  citada,  núm.  69. 

(4)  Obra  citada,  núm.  75. 

,"   (5).  DEMOLaMBE,t.  II,  núm.  190.  Laürent,  t.  IU,  núm.  iii.  Baudry 

l-ACANTINERIB  y  HOÜQÜES  FOÜRCADi?,  t.  II,  nÚm.  2,228. 
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sujetaba  á  requisito  alguno  de  forma,  quedaba  sometida  en 
cuanto  á  su  prueba  á  las  reglas  generales  referentes  á  la  mani- 
festación del  consentimiento. 

910. — Debe  distinguirse  la  autorieacióny  del  mandato  que' el 
marido  puede  dar  á  su  mujer  para  la  ejecución  de  un  acto  cual- 
quiera. 

La  autorización  tiene  cabida  cuando  la  mujer  debe  obrar  en 
asuntos  ó  negocios  que  á  ella  conciernen,  ó  cuando  es  ella  la  que 
litiga,  ó  cuando  es  ella  la  que  debe  ñgurar  como  parte  en  el  acto 
ó  contrato.  El  mandato  conferido  por  el  marido  á  su  mujer 
mira  siempre  á  los  intereses  personales  del  marido:  en  tal  caso 
será  él  quien  litiga;  él,  la  parte  directa  en  el  acto  ó  contrato 
que  la  mujer  ejecute  como  mandataria. 

En  cuanto  á  los  efectos  del  mandato  y  de  la  autorización, 
trataremos  de  ellos  más  adelante. 

91 1. — De  acuerdo  respecto  al  carácter  de  simple  licencia,  per- 
miso ó  consentimiento,  que  tiene  en  el  sistema  del  Código  la 
autorización  marital  los  autores  se  dividen,  sin  embargo,  en 
orden  á  las  consecuencias  que  de  aquí  deben  resultar. 

Aubry  y  Rau  (t),  siguiendo  las  enseñanzas  de  Zachariac,  di- 
cen <]ue  "la  validez  de  la  autorización  marital  no  está  subordi- 
nada á  otras  condiciones  que  las  requeridas  para  la  validez  de 
todo  consentimiento  en  general  y  que,  por  consiguiente,  esta 
autorización  puede  ser  dada  sea  expresamente,  sea  tácitamen- 
t&.tt  Establecido  este  antecedente,  resultaría  que  "no  es  indis- 
pensable, en  loque  toca  á  la  forma  exterior  de  la  autorización, 
que  ella  sea  dada  por  escrito  (2J11  que  bastaría  una  autorización 
verbal^  porque  "la  ley  que  valida  la  autorización  tácita  resultan- 
te del  concurso  del  marido  al  acto,  no  puede  rechazar  como 
inútil  la  autorización  resultante  de  una  declaración  expresa,n 
según  dice  Mourlon  (3),  porque  ««no  es  probable  que  la  ley  haya 
exigido  la  escritura  como  una  solemnidad  cuya  ausencia  harta 
la  autorización  vana  y  sin  efecto,  por  cierta  que  por  lo  demás 
pudiera  ser.n  Según  esta  doctrina  toda  la  cuestión  queda  redu- 
cida á  que  la  autorización  no  puede  ser  probada  con  testigos. 

Por  el  contrarío,  para  Laurent  "el  artículo  217  deroga  á  los 
principios  generales  en  lo  que  concierne  á  los  caracteres  del 
consentimiento  expreso  y  del  consentimiento  tácito.  El  con- 
sentimiento expreso  puede  ser  dado,  en  general,  verbalmente 
tan  bien  como  por  escrito;  mientras  que  el  artícuio  217  parece 
exigir  un  consentimiento  escrito.  Del  mismo  modo  el  consen- 
timiento tácito  resulta  de  toda  especie  de  hechos  que  maniíies- 

(i)  §472  núms.  51  y  52. 

(2)  Zachari^.  ed.  Masséy  Vergé,t.  I,  p.  240,  nota  47. 

(3)  Á*¿^<f/í7w«5t.  I,  núm.  797  y  798.  Demante  t.  I,  núm.  ."^os  bis  Vil. 
Demolombe,  si  bien  rechaza  esta  tesis,  se  inclina  á  aceptar  la  autorización 
yerbal  cuando  el  marido  la  reconoce  bajo  de  juramento,  t.  II,  núm.  193. 
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ten  la  voluntad  de  consentir;  mientras  que  el  artículo  217  pa- 
rece limitar  el  consentimiento  tácito  á  un  solo  hecho,  el  concurso 
del  marido  al  acto....  El  Código  define  la  autorización  tácita: 
es  el  concurso  del  marido  al  acto.  Define  también  la  autoriza- 
ción expresa:  es  el  consentimiento  por  escrito  (i).ii  Y  esta  opi- 
nión que  tiene  en  su  favor  el  texto  de  la  ley,  está  abonada  por 
razones  que  se  imponen.  No  hay  quizás  acto  jurídico  tan  fre- 
cuente como  la  autorización  marital  y  tan  importante  como 
usual.  Había  verdadera  conveniencia  en  prevenir  las  dudas  á 
que  hubieran  podido  prestarse  los  actos  del  marido  sobre  todo 
respecto  de  la  autorización  tácita  y  de  la  autorización  verbal, 
pues  una  simple  palabra  pronunciada  á  la  ligera,  ó  arrancada 
con  importunidades  sería  invocada  como  autorización.  »E1  ma- 
rido, agrega  Laurent,  debe  examinar  la  [naturaleza  y  las  conse- 
cuencias del  acto  que  la  mujer  se  propone  realizar;  es  preciso, 
pues,  que  exista  una  garantía  de  que  su  aprobación  es  dada 
con  conocimiento  de  causa:  cuando  el  marido  concurre  al  acto, 
esta  concurrencia  es  la  prueba  de  una  voluntad  seria  y  razonada: 
cuando  da  su  consentimiento  por  escrito  pesa  sus  palabras,  como 
calcula  su  resolución.  £1  espíritu  de  la  ley  está,  pues,  en  ar- 
monia.con  su  texto;  uno  y  otro  exigen  que  sea  interpretado  res- 
trictivamente n. 

Baudry  Lacantinerie  que  en  un  principio  enseñaba  (2)  que  la 
escritura  era  exigida  sólo  ad  probationem  y  que  la  ley  proscribía 
únicamente  "la  prueba  de  la  autorización  por  testigos;  pero  no 
por  la  confesión  ó  por  el  juramento  deferidon,  se  ha  pronun- 
ciado ahora  (3)  por  la  opinión  de  Laurent  y  sostiene  como 
éste  que  la  ley  ha  sujetado  á  formas  precisas  la  manifestación 
de  la  voluntad  del  marido  y  que  "sin  hacer  de  ella  un  acto  so- 
lemne y  mostrarse  así  formulista  en  exceso,  se  puede  compren- 
der que  haya  entendido  excluir  como  insuficientes  ciertos  me- 
dios de  prueba,  interpretación  tanto  más  admisible  cuanto  que 


% 


i)  T.  III,  núm.  117. 

^2)  Précis  de  droii  civil ^  t.  I,  núm.óri. 

(3)  Baudry-Lacantinerik  y  Houques-Fourcade,  t.  II,  núm. "2229.  Y 
sin  embargo  en  la  aplicación  del  principio  se  apartan  de  la  lógica  del  juris- 
consulto belga,  pues  se  inclinan  á  admitir,  como  Demolombr,  que  la  autori- 
zación marital  expresa  es  susceptible  de  ser  probada  por  la  confesión  ó  el 
juramento  deferido  al  marido.  «¿Cómo  no  considerar,  á  lo  menos,  como 
equivalente  respecto  del  marido,  dice,  su  confesión  de  haber  otorgado  su 
consentimiento?  Semejante  declaración,  prestada  en  juicio,  no  debería  que- 
dar sin  efecto  sino  en  el  caso  de  que  ella  hubiera  debido  estar  contenida  en 
un  acto  solemne  anterior  y  hay  acuerdo  en  qne  tal  solemnidad  no  ha  sido 
requerida.»  Es  sensible  esta  falta  de  lógica  que  hace  vacilar  la  doctrina  y 
perturba  el  criterio  en  la  aplicación  de  la  ley.  Era  de  creer  que  no  hubiera 
podido  producirse  desacuerdo  para  interpretar  un  prec<;pto  legal  que  ma- 
niñestamente  rechaza  la  posibilidad  de  que  la  autorización  del  marido  pu- 
diera ser  otorgada  en  otra  forma  que  la  literalmente  expresada. 
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sólo  ella  explica  completamente  los  términos  bien  precisos  de 
un  texto  al  cual  la  opinión  opuesta  atribuye  un  carácter  de  ge- 
neralidad que  con  seguridad  no  tiene.it  La  doctrina  de  Laurent 
es  profesada  en  la  actualidad  (i)  en  Francia  y  á  ella  se  inclina 
abiertamente  la  jurisprudencia  de  sus  tribunales  (2). 

912.— Ante  el  texto  del  artículo  138  de  nuestro  Código,  la 
cuestión  es  aún  más  clara,  puesto  que  "no  podrá  presuniirse  la 
autorización  del  marido,  sino  en  los  casos  que  la  ley  ha  previs- 
toii  y  por  consiguiente  no  cabe  aplicar  el  caliñcativo  de  autoriza* 
ción  expresa  á  que  alude  el  artículo  1751,  sino  á  la  autorización 
otorgada  por  escrito^  y  el  de  autorización  tácita^  sino  á  la  que 
resulta  de  su  intervención  expresa  y  directa  en  el  acto,  £1  legisla- 
dor ha  querido  subordinar  el  consentimiento  del  marido  á  con- 
diciones de  forma  particulares;  de  otro  modo  se  habría  limitado 
á  decir  que  la  mujer  necesitaba  de  la  autorización  maritali  de- 
jándola entregada  á  las  reglas  generales  que  rigen  la  manifes- 
tación de  la  voluntad. 

913. — a>  Autorización  otorgada  por  escrito.  Lo  único  que 
exige  la  ley  es  que  la  autorización  conste  por  escrito.  Por  con- 
siguiente puede  ser  aceptado  como  perfectamente  regular  un 
documento  privado,  aún  una  simple  carta  y  no  es  necesario  un 
instrumento  público.  En  el  hecho  un  documento  privado  puede 
poseer  todo  el  carácter  de  certidumbre  que  se  busca;  y  las  auto* 
rizaciones  del  marido  son  tan  frecuentes  que  habría  sido  entra- 
bar las  relaciones  civiles  si  se  hubiera  exigido  la  autenticidad. 
Por  lo  demás  esto  no  puede  ofrecer  duda  si  el  acto  que  la  mujer 


(i)  Planiol.  Traite  éiinuntaire  du  droit  civil,  t.  III,  núm.  383. 

(2)  PandecUs  fran^ises,  V,  Mariage^  t  II,  núm.  1975  y  siguientes.  Sen- 
tencia de  la  Corte  de  Casación  de  32  de  febrero  de  1893,  en  un  recurso  con- 
tra una  sentencia  del  tribunal  civil  de  Montlugon  de  31  de  mayo  de  1891. 
cLa  Corte:  Visto  el  articulo  317  del  Código  Civil.  Considerando  que  de  los 
términos  del  articulo  precitado  se  desprende  que  la  autorización  marital 
necesaria  á  la  mujer  para  contratar,  debe  ser  establecida  por  el  concurso  del 
marido  al  acto  ó  por  su  consentimiento  dado  por  escrito;  Considerando  que 
á  falta  de  consentimiento  por  escrito^  el  concurso  del  marido  no  puede  re- 
sultar sino  de  hechos  que  establezcan  de  una  manera  inequívoca  la  partici- 
pación del  marido  en  el  compromiso  contraído  por  la  mujer  y  su  voluntad 
de  aprobarlo;  Considerando  en  el  hecho,  quede  la  copia  trascrita...,  resulta 
que  el  billete  litigioso  ha  sido  redactado  como  si  debiera  ser  firmado  por  el 
señor  Thomas  solo;  que  su  contexto  no  contiene  ningún  compromiso  colec- 
tivo; que,  para  condenar  á  la  mujer  Thomas  á  pagarlo  con  su  marido,  la 
sentencia  atacada  ha  considerado  como  válida  autorización  marital  el  hecho 
solo  de  ahaber  puesto  su  ñrma  la  mujer  de  Thomas  en  dicho  documento  al 
lado  de  la  firma  de  su  marido;»  Considerando  que  esta  yuxtaposición  de  las 
dos  firmas  del  marido  y  de  la  mujer  sobre  un  mismo  acto  no  implica  nece- 
sariamente que  las  dos  firmas  hayan  sido  puestas  al  mismo  tiempo;  que  no 
ha  sido  comprobado  por  la  decisión  atacada  que  el  marido  haya  conocido  el 
compromiso  tomado  por  su  mujer  y  aún  menos  que  lo  haya  aprobado;  que 
fallando  asi  la  sentencia  reclamada  ha  violado  la  disposición  de  la  ley  pre- 
citada; Casa.9  PandecUs  fran(¡aises,  Recueil,  t.  VIH,  1893.  I,  pág.  387. 
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debe  ejecutar  no  es*  de  aquellos  que  requieren  el  otorgamiento 
de  un  instrumento  auténtico.  La  duda  sólo  puede  ocurrir  cuan- 
do el  acto  que  debe  ejecutar  la  mujer  requiera  esta  solemnidad; 
pero  basta  á  resolverla  el  fijarse  por  una  parte  en  que  el  artículo 
138  se  reñere,  sin  distinción  alguna,  á  todos  los  casos  que  enun- 
cia el  artículo  137;  y  por  otra  parte  en  que  la  autorización  del 
marido  no  es  una  condición  de  forma  del  acto  al  cual  se  aplica» 
por  más  que  ella  sea  necesaria  á  la  mujer  para  la  validez  de  la 
operación,  hasta  el  punto  de  que  no  sería  siquiera  necesario  que 
quedara  incorporada  dicha  autorización  al  documento  en  que 
se  consignara  el  acto  ó  contrato,  ni  siquiera  que  en  él  se  hiciera 
mención  de  tal  autorización  ( i ).  ' 

914.  — La  aplicación  de  este  principio  á  las  letras  de  cambio 
ha  dado  lugar  á  diñcultades.  Un  marido  gira  una  letra  de  cam- 
bio contra  su  mujer;  y  ésta  la  acepta.  La  jurisprudencia  ha  de- 
cidido con  razón  que  la  mujer  ha  procedido  con  la  debida  auto- 
rización, puesto  que  en  el  hecho  de  girar  la  letra  el  marido 
manifiesta  su  voluntad  de  que  la  mujer  la  acepte.  Distinto  es  el 
caso  en  que  la  mujer  gire  una  letra  contra  su  marido.  Aunque 
el  marido  hubiera  manifestado  verbalmente  á  su  mujer  que  po- 
día recurrir  á  este  arbitrio  para  proporcionarse  recursos,  el  acto 
no  tendría  valor  si  no  era  ratificado  por  el  marido;  pero  ya  no 
se  trataría  de  un  caso  de  autorización  (2). 

gi$.^  Autor isación  resultante  de  la  intervención  del  marido 
en  el  acto,  —  Exige  la  ley  que  la  intervención  del  marido  en  el 
acto  ejecutado  por  su  mujer  sea  expresa  y  directa  para  que  en 
ella  pueda  verse  la  autorización  tácita  del  marido.  £1  simple 
hecho  de  que  el  marido  se  encuentre  presente  cuando  la  mujer 
ejecuta  un  acto,  ó  que  haya  tenido  alguna  intervención  en  sus 
preliminares,  no  sería  bastante  para  suponer  que  autoriza  el 
acto. 

La  ley  se  sirve  de  una  expresión  que  puede  parecer  pleonás- 
tica  (3),  con  el  objeto  de  asegurarse  de  que  la  intervención  del 
marido  es  perfectamente  meditada  é  intencionada.  Esta  exigen- 
cia de  la  ley  es  justificada,  porque  sí  bien  no  había  razón  para 
no  estimar  equivalente  á  la  autorización  escrita,  la  participación 


(i)  Laürent,  t.  III,  núms.  118  y  119.  Demolombu,  t.  II,  núms.  194  y  195. 
Baudry-Lacantinbrie  y  HorjQUEg-FouRCADB,  t.  II,  núms.  2230  á  2234. 
El  úaico  tratadista  que  en  Francia  ha  sostenido  que  la  autorización  del 
marido  debe  ser  incluida  en  el  contrato  otorgado  por  la  mujer  es  Toullibr, 
t.  II,  núm.  67  y  siguiendo  la  opinión  de  Pothier. 

(2)  Pandee  tes  frangaises^  V.  lÜariage^  t.  I.  núms.  1998  y  1999.  Cas,  22  de 
febrero  de  1893  ya  citada. 

(3)  Champean  y  Uribe  preguntan:  «¿Qué  significa  aquí  la  expresión  ex- 
presamentef  ¿Que  el  marido  debe  declarar  en  el  acto  que  interviene  para 
autorizar  á  su  mujer?  Pero  en  tal  caso  hay  autorización  expresa.  Más  fácil- 
mente se  explica  el  significado  del  término  directamente:  puede  interpre* 
tarse  en  el  sentido  de  que  se  exige  la  intervención  del  marido  como  parte 
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concíente  del  marido,  había  conveniencia  en  evitar  una  inter- 
pretación demasiado  amplia  de  lo  que  debiera  entenderse  por 
intervención  ó  concurrencia  del  marido  al  acto  ó  contrato  cele- 
brado por  la  mujer. 

916.  —  £3  evidente  desde  luego  que  si  el  marido  obra  en  el  acto 
conjuntamente  con  su  mujer  como  parte  directa,  estipulando  ó 
prometiendo,  como  vendedor  ó  como  comprador,  por  ejemplo, 
existirá  la  autorización  tácita  de  que  habla  la  ley;  pero  esto  no 
quiere  decir  que  tal  intervención  sea  la  única  que  la  ley  entiende 
^x  directa  y  expresa  en  el  acto,  pues  tan  significativa  como  ésta 
sería  la  intervención  que  no  puede  concebirse,  en  razón  preci- 
samente de  su  desinterés  personal,  sino  como  una  manifesta- 
ción inequívoca  de  su  decisión  y  de  la  aprobación  que  presta  al 
acto  que  la  mujer  ejecuta. 

Cuando  el  marido,  obrando  conjuntamente  con  su  mujer, 
tiene  sin  embargo  un  interés  personal  en  el  contrato,  su  pre* 
sencia  se  explicaría  sufícienmente  por  esos  intereses  personales 
sin  necesidad  de  atribuirle  como  objeto  la  autorización  de  la 
mujer.  Mientras  tanto  que  cuando  el  marido  ñgura  en  el  acto 
y  lo  consiente  sin  interés  directo  alguno,  su  intervención  forzo- 
samente tiene  que  ser  atribuida  á  la  autorización  que  presta  al 
acto  de  su  mujer,  directa  y  única  interesada  en  él. 

917.  «Los  tratadistas  franceses  están  seriamente  divididos  en 
este  punto  y  domina  entre  ellos  la  doctrina  de  que  es  necesario 
que  '«el  marido  haya  sido  parte  en  el  acto,  es  decir,  que  haya 
prometido  ó  estipuladoit  para  que  exista  su  autorizat:ión  tácita. 
"Aún  más;  no  basta  que  el  marido  y  la  mujer  sean  partes  en 
un  acto,  es  preciso  también  que  el  marido  haya  tenido  conoci- 
miento del  concurso  de  la  mujer;  pues  sólo  á  esta  condición  se 
puede  suponer  su  voluntad  de  confirmar  lo  que  la  mujer  ha 
hecho,it  dice  Laurent  (i).  Pero  esta  interpretación  excesiva- 
mente restrictiva  no  ha  logrado  imponerse  y  la  jurisprudencia 
de  los  Tribunales  no  la  ha  seguido  (2). 

Dada  la  redacción  del  artículo  138  que  sólo  habla  de  inter- 
vención  y  no  de  concurso  del  marido  como  el  artículo  217  del 
Código  Napoleón,  no  creemos  pudiera  acogerse  la  doctrina  que 
Laurent  y  Huc  defienden. 


y  no  como  simple  testigo,  por  ejemplo. :»  Nos  parece  que  no  es  éste  el  al- 
canee  de  esas  expresiones  con  que  se  ha  querido  precisar  el  carácter  de  la 
intervención  del  marido.  La  palabra  expresamente  tiene  un  signiñcado 
bien  definido  y  no  es  inútil  como  resulta  de  la  interpretación  de  Cham- 
pean y  Uribe. 

(i)  T.  III,  números  lai  y  siguientes.  Huc,  t.  II,  números  251  y  siguien- 
tes. Contra  DEMoL0MBB,t.  II,  núm.  196.  B.vudry-Lacantinbrib  y  Hoü- 
QüBS-F<»URCADE,  t.  Il,  números  2236  y  3337.  Beudant,  t.  I,  núm.  328. 
AubryRaü,  §472,  núm.  56  y  siguientes. 

(2)  Pandectes  FranqaiseB.  V.  Afariagej  t.  I,  núms.  2013  y  siguientes. 


—  fo6  — 

918.  — La  ley  exige,  sí,  la  intervención  del  marido  y  por  lo 
mismo  no  bastaría  su  presencia  puramente  materia),  despro- 
vista de  toda  significación  jurídica.  Ella  no  sería  la  intervención 
expresa  y  directa  en  el  acto,  es  decir,  aprobatoria  de  éste. 

919.  — Pero,  precisamente,  por  el  mismo  motivo  es  necesario 
que  las  circunstancias  en  que  se  produce  la  intervención  del 
marido  impliquen  de  su  parte  el  convencimiento  del  rol  que  la 
mujer  desempeña  en  el  acto  que  se  celebra.  De  otro  modo  no 
podría  presumirse  que  efectivamente  ha  consentido  en  que  su 
mujer  lo  asumiera. 

920.  —  La  prueba  de  la  existencia  de  esta  intervención  del 
marido  corresponde  naturalmente  al  que  la  invoca.  Esta  prueba 
puede  ser  producida  á  nuestro  juicio  (i)  por  cualquiera  de  los 
medios  ordinarios  y  conforme  á  las  reglas  generales  sobre  su 
admisibilidad,  pues  en  la  expresión  acto  no  se  expresa  sólo  la 
idea  del  documento  en  que  conste  el  contrato  celebrado  por 
la  mujer,  sino  el  acto  jurídico  mismo. 

La  ley  hace  marcada  diferencia  entre  la  autorización  expresa 
que  tiene  que  ser  dada  por  escrito  y  la  autorización  tácita  que 
se  induce  de  la  intervención  del  marido.  Ésta  es  una  cuestión 
de  hecho  que  el  juez  apreciará  según  los  elementos  del  proce- 
so, con  entera  independencia  y  sin  que  su  apreciación  quede 
sometida  al  fallo  superior  del  tribunal  de  casación.  Eso  sí  que 
no  podría  establecerse  la  autorización  por  otros  hechos  distin- 
tos de  la  intervención  expresa  y  directa  del  marido  en  el  acto, 
por  más  cbncluyentes  que  esos  hechos  pudieran  parecer,  salvo 
en  cuanto  éstos  importaran  una  ratificación,  de  la  que  por  el 
momento  no  tratamos,  y  salvo  también  las  excepciones  en  que 
la  ley  presume  la  autorización. 

921. — La  autorización  del  marido  se  presume  sólo  en  los  ca- 
sos que  la  ley  ha  previsto  y  éstos  son: 

i.o  En  la  compra  de  cosas  muebles  que  la  mujer  hace  al 
contado; 

2.^  En  las  compras  al  fiado  de  objetos  naturalmente  destina- 
dos al  consumo  ordinario  de  la  familia; 

3,0  En  la  compra  al  fiado  de  galas,  joyas,  muebles  preciosos, 
cuando  se  probare  que  se  han  comprado  ó  se  han  empleado  en 

(i)  Tx)s  comentadores  franceses  rechazan  la  aplicación  de  la  prueba  tes- 
timonial, fundándose  en  que  se  abriría  con  ella  la  puerta  á  todas  las  contro- 
versias que  se  ha  querido  evitar  y  que  serian  tanto  más  de  temer  cuanto 
que  se  referirían  á  la  existencia  de  un  hecho  más  expuesto  á  dudas  que  una 
declaración  expresa. 

No  estimamos  de  peso  esta  observación,  porque  no  es  lo  mismo  probar 
con  testigos  que  el  marido  había  prestado  su  consentimiento  á  su  mujer 
para  otorgar  un  contrato  en  que  él  no  ha  tenido  la  menor  intervención,  que 
establecer  con  testigos  la  intervención  expresa  y  directa  del  marido  en  el 
acto  que  la  mujer  ejecuta  con  hechos  qne  la  manifestaran  de  un  modo  ine- 
quívoco. 
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el  uso  de  la  mujer  ó  de  la  familia,  con  conocimiento  y  sin  re- 
clamación del  marido; 

4^  En  todos  los  actos  y  contratos  de  la  mujer  que  ejerce 
públicamente  una  profesión  ó  industria  civil  cualquiera,  siempre 
que  sean  concernientes  á  su  profesión  ó  industria,  mientras  no 
intervenga  reclamación  ó  protesta  del  marido; 

$,^  En  todos  los  actos  ó  contratos  de  la  mujer  comerqiante 
que  ejerce  el  comercio  debidamente  autorizada  ó  que  siendo 
mayor  de  edad  ejerce  públicamente  el  comercio,  mientras  no 
intervenga  reclamación  ó  protesta  del  marido,  siempre  que  di- 
chos actos  ó  contratos  se  refieran  á  su  profesión. 

922. — i.^  Se  presume  la  autorización  del  marido  en  la  compra 
de  cosas  muebles  que  la  mujer  hace  al  contado^  dice  el  inciso  pri- 
mero del  artículo  147.  Desde  que  el  marido  debe  suministrará 
la  mujer  lo  necesario  según  sus  facultades,  es  natural  presumir 
que  si  la  mujer  compra  al  contado  una  cosa  mueble  cualquiera 
es  porque  ha  recibido  del  marido  lo  necesario  para  la  compra. 
Con  mayor  razón  es  fundada  la  presunción  si  las  cosas  muebles 
adquiridas  y  pagadas  al  contado  por  la  mujer  consisten  en  pro- 
visiones ó  mercaderías  de  consumo  diario  de  la  familia,  ú  obje- 
tos destinados  al  vestido  ó  menaje. 

Pero  aunque  se  tratara  de  joyas,  galas,  objetos  ó  muebles 
preciosos  y  de  valor  considerable,  no  dejaría  de  aplicarse  la  dis- 
posición de  la  ley,  que  ve  en  el  hecho  del  pago  al  contado  la 
autorización  del  marido. 

Respecto  de  estas  adquisiciones  no  sería,  por  lo  mismo,  po- 
sible entrar  á  distinguir  ni  la  cuantía  del  patrimonio  común 
ó  las  facultades  del  marido  y  de  la  mujer,  ni  la  naturaleza  de 
las  cosas  objeto  de  ellas,  como  lo  sostienen  Champeau  y  Uri- 
be  (i)  comentando  esta  disposición.  La  ley  establece  la  presun- 
ción sin  distinción  ó  limitación  alguna,  la  deduce  del  solo  he- 
cho del  pago  al  contado  violento;  y  no  sería  lícito  limitar  sus 
efectos,  so  pretexto  de  que  se  puede  poner  en  peligro  la  pros- 
peridad de  la  sociedad  conyugal. 

Y  en  cuanto  á  las  cosas  á  que  se  extiende  la  presunción,  no 
habría  motivo  para  sostener  que  debe  tratarse  de  objetos  natu- 
ralmente destinados  al  consumo  ordinario  de  la  familia  (2)  ó 
naturalmente  destinados  al  vestido  ó  menaje,  pues  la  ley  habla 
en  general  de  cosas  muebles,  y  en  seguida,  y  para  las  compras 
al  fiado,  entra  á  limitar  la  presuncióii  á  aquella  clase  de  objetos. 

Según  esto  la  compra  de  toda  clase  de  cosas  muebles  hecha 
por  la  mujer  es  válida,  cuando  paga  su  valor  al  contado,  pues 
presume  la  ley  la  autorización  del  marido,  dados  nuestros  há- 


(i)  T.  I,  núm.  397. 

{2)  Chacón,  1. 1,  pág.  123,  parece  entender  que  sólo  se  refiere   la  ley  á 
objetos  de  esta  clase. 
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bitos  sociales.  Esta  presunción  es  legal;  pero  para  destruirla 
necesitará  el  marido  acreditar  que  había  notificado  al  vendedor 
que  no  autorizaba  á  su  mujer  para  celebrar  el  contrato;  y  como 
esta  notificación  sería  difícil,  pues  el  marido  puede  ignorar 
quien  sea  el  vendedor,  bastaría  en  nuestra  opinión,  una  simple 
protesta  del  marido  notificada  de  antemano  al  público  por  me- 
dio 4e  avisos,  como  sucede  respecto  de  la  mujer  que  ejerce  una 
profesión  ó  industria,  por  razón  de  analogía.  Pero  no  bastaría 
que  el  marido  probara  que  prohibió  á  su  mujer  hacer  tales  ó 
cuales  comprasii.  (i) 

923. — 2.**  *^Se  presume  también  la  autorización  del  marido  en 
las  compras  al  fiado  de  objetos  naturalf^nte  destinados  al  consu- 
mo ordinario  de  la  familiáw^  agrega  el  inciso  2.^  del  artículo 
147.  Dentro  de  las  conveniencias  y  de  los  hábitos  de  nuestra 
sociedad,  la  administración  doméstica  es  ejercida  generalmente 
por  la  mujer;  y  si  á  ella  le  están  confiados  los  cuidados  de  la 
casa,  debe  tener  la  capacidad  necesaria  para  poder  proveer  á 
ellos,  adquiriendo  todo  lo  necesario  para  la  alimentación  de  la 
familia,  para  su  vestido  y  menaje. 

Ahora  bien,  la  mujer  no  podría  llenar  esta  misión  si  no  pue- 
de comprometerse  válidamente  respecto  de  los  proveedores, 
mercaderes,  etc.,  en  cuanto  al  suministro  de  objetos  que  natural- 
mente estén  destinados  al  consumo  ordinario  de  la  familia.  Si 
los  vendedores  no  encontraran  seguridad  de  pago  para  los  su- 
ministros á  crédito  que  hicieran,  no  se  prestarían  á  tratar  sino 
con  los  maridos,  quienes  se  verían  forzados  á  entrar  en  los  de- 
talles molestos  de  la  vida  diaria  de  la  familia.  De  modo  que 
el  interés  mismo  del  marido  exige  que  la  mujer  pueda  hacer 
válidamente  estas  adquisiciones  y  comprometer  al  marido  que 
en  el  hecho  autoriza  esta  forma  de  administración  doméstica, 
puesto  que  teniendo,  como  tiene  la  dirección  superior  de  la  fami- 
lia, nada  le  sería  más  fácil  que  impedir  á  su  mujer  las  compras 
al  fiado  y  limitar  los  gastos  de  la  casa. 

Por  otra  parte  en  caso  de  ausencia  del  marido  es  de  necesi- 
dad que  la  mujer  pueda  contar  con  el  medio  de  subvenir  á  las 
necesidades  ordinarias  de  la  familia,  cuando  no  tiene  ó  no  ha 
recibido  oportunamente  del  marido  los  recursos  con  que  efec- 
tuar sus  compras  al  contado. 

Para  que  la  presunción  exista  se  requiere,  sí,  que  se  trate 
exclusivamente  de  objetos  que  naturalmente  estén  destinados 
al  consumo  ordinario  de  la  familia.  Ésta  es  una  cuestión  de  he- 
cho cuya  apreciación  tendrá  que  hacer  el  juez  en  vista  de  la 
posición  social  y  de  la  fortuna  del  marido  y  de  sus  hábitos  de 
vida,  pues  lo  que  entra  naturalmente  en  el  consumo  ordinario 
de  una  familia,  sería  extraordinario  y  excesivo  para  otra. 


(x)  Champeau  y  Uribk,  núm.  397. 
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924. — 3-*  ^^P^^o  no  se  presume,  dice  el  inciso  tercero  del  artículo 
147,  la  autorización  del  marido,  en  ¡a  compra  al  fiado  de  galas^ 
joyas,  muebles  preciosos,  aún  de  los  naturalmente  destinados  al 
vestido  y  menaje,  á  menos  de  probarse  que  se  han  comprado  ó  se 
kan  empleado  en  el  uso  de  la  mujer  6  de  la  familia  con  conoci- 
miento y  sin  reclamación  del  marido^u 

La  razón  determinante  de  la  presunción  no  bastaría  en  este 
caso  para  establecer  que  el  marido  ha  consentido  en  la  compra 
de  esta  clase  de  objetos  de  los  cuales  se  puede  fácilmente  pres- 
cindir y  cuya  adquisición  no  puede  suponerse  naturalmente  en 
las  facultades  que  el  marido  deja  á  su  mujer  para  el  gobierno 
doméstico.  »La  mujer,  dice  Navarro  Amandi  (i),  puede  hacer 
todo  aquello  que  ordinariamente  cae  bajo  la  esfera  de  sus  atri- 
buciones domésticas;  pero  tiene  un  freno  al  despilfarro  y  ál  lujo 
que  tan  fatales  consecuencias  produce  y  amenaza  producir  en 
nuestra  sociedad:  freno  que  desaparece  cuando  no  es  necesario, 
esto  es,  cuando  el  marido  lo  consiente  y  autoriza  de  una  ma- 
nera expresa  ó  tácita  h 

Es  necesario,  por  esto,  que  el  vendedor  pruebe  que  la  com* 
pra  fué  hecha  por  la  mujer  con  conocimiento  y  sin  re- 
clamación del  marido,  ó  que  los  objetos  comprados  han  sido 
empleados  en  el  uso  de  la  mujer  ó  de  la  familia  con  conoci- 
miento y  sin  reclamación  del  marido;  en  una  palabra,  que  ha 
prestado  tácitamente  su  consentimiento  al  acto  ejecutado  por 
la  mujer.  En  efecto  no  es  natural  suponer  que  un  marido  que 
ve  á  su  mujer  emplear  en  su  uso  personal  galas  ó  joyas  que  él 
no  le  ha  dado  ó  para  cuya  adquisición  no  le  ha  proporcionado 
el  dinero  necesario,  no  trate  de  averiguar  su  procedencia.  Si 
ve  que  la  mujer  ó  la  familia  emplea  en  su  uso  esos  objetos,  si 
ve  introducir  á  su  menaje  muebles  y  objetos  preciosos,  lo  na- 
tural es  suponer  que,  si  no  ha  consentido  de  antemano,  ha  acep- 
tado la  compra  y  sus  consecuencias. 

925. — La  diferencia  entre  este  caso  y  el  anterior  está  en  la 
incumbencia  de  la  prueba.  Cuando  se  trata  de  objetos  destina- 
dos por  su  naturaleza  al  consumo  ordinario  de  la  familia,  no 
necesita  el  proveedor  probar  que  el  marido  ha  tenido  conoci- 
miento de  la  compra  ó  del  empleo  y  que  no  ha  reclamado: 
basta  el  hecho  de  la  compra  y  la  naturaleza  misma  de  los  obje- 
tos, para  que  se  presuma  su  autorización;  y  si  el  marido  resiste 
el  pago  tendrá  que  justificar  que  había  notificado  al  proveedor 
que  él  no  se  constituiría  responsable  de  las  compras  al  fiado 
que  hiciera  su  mujer.  Cuando  se  trata  de  objetos  de  lujo  ú  os- 
tentación que  no  entran  en  el  consumo  ordinario  de  su  familia, 
por  más  que  se  trate  de  objetos  naturalmente  destinados  al 
vestido  y  menajf*,  el  proveedor  tiene  que  probar,  ó  que  el  ma- 


(i)  Código  Civil  de  E^aña,  1. 1,  pág.  82. 
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rido  ha  autorizado  Ik  compra  porque  no  ha  protestado  á  pesar 
de  tener  conocimiento  de  ella,  ó  que  con  su  conocimiento  y  sin 
su  reclamación,  se  han  empleado  esos  objetos  en  el  uso  de  la 
mujer  ó  de  la  familia. 

En  el  primer  caso  no  podría  el  marido  escusarse  de  pagar  so 
pretexto  de  que  la  mujer  había  hecho  aquellas  compras  de  ob- 
jetos naturalmente  destinados  al  consumo  ordinario  de  la  fami- 
lia para  empeñarlos  ó  venderlos  á  fin  de  proporcionarse  dinero 
y  que  los  objetos  no  habían  sido  realmente  empleados  en  la  fa- 
milia; en  el  segundo  caso  esta  alegación  del  marido  lo  libertaría 
de  responsabilidad,  si  el  proveedor  no  pudiera  acreditar  que  el 
marido  había  tenido  conocimiento  de  la  compra. 

De  lo  dicho  se  sigue  que  las  adquisiciones  que  hace  la  mujer 
ni  fiado  de  los  objetos  destinados  al  consumo  de  la  familia  no  de- 
ben ser  excesivas,  ni  desproporcionadas  en  extremo  á  las  faculta- 
des y  posición  social  de  la  familia,  porque  entonces  no  se  podría 
decir  que  entraban  naturalmente  en  ese  consumo  ordinario. 
Éste  es  un  punto  de  hecho  que,  como  hemos  indicado,  toca  al 
juez  resolver  en  cada  caso  y  cuya  apreciación  escapará  á  la  re- 
visión del  tribunal  de  casación. 

926. — El  precedente  del  artículo  147  que  se  encuentra  en  el 
antiguo  derecho  español,  es  el  Fuero  de  Navarra  según  el  cual, 
dice  Goyena  (i),  "la  mujer  no  podría  obligar  al  marido  sino  has- 
ta la  cantidad  ó  valor  de  una  fanega  de  trigo  ó  harina  para  co- 
mer en  su  casa:  fuera  de  este  caso,  hasta  el  valor  de  medía  fa- 
nega de  salvado. II 

El  proyecto  de  Código  español,  siguiendo,  según  Goyena,  la 
opinión  de  los  autores  que  aceptaban  que  las  mujeres  podían 
obligar  á  sus  maridos  en  lo  tocante  á  la  economía  ó  gobierno 
doméstico,  por  estimar  que  obran  por  delegación  ó  autorización 
expresa  ó  tácita  de  los  maridos  que  no  pueden  ó  no  quieren 
correr  por  sí  mismos  con  el  gobierno  doméstico,  aunque  deja- 
ban ancho  campo  al  discreto  arbitrio  del  juez  para  que,  pesando 
todas  las  circunstancias  del  caso  y  de  las  personas  ó  familia, 
declare  válida  ó  nula  la  obligación,  estableció  en  el  artículo 
1287  (2)  que  á  mas  de  los  bienes  gananciales  y  del  marido 
quedaba  obligada  la  dote  de  la  mujer  «al  importe  de  los  gastos 
diarios  y  usuales  de  la  familia  causados  por  la  mujer  ó  de  su 
orden  con  tolerancia  del  marido. n 

La  ley  de  18  de  junio  de  1870,  dictada  en  España  por  el  go- 
bierno revolucionario,  dijo  en  su  artículo  51:  «Será  válida,  no 
obstante,  la  compra  que  al  contado  hiciere  la  mujer  de  cosas 
muebles,  y  la  que  hiciere  al  fiado,  de  las  que  por  su  naturaleza 
están  destinadas  al  consumo  ordinario  de  la  familia,  y  no  con- 


(I)  T.  I,  pág.  78. 
(3)  T.  III,  pág.  300. 
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sistieren  en  joyas,  vestidos  y  muebles  preciosos,  por  más  qué 
no  hubieren  sido  hechas  con  la  licencia  expresa  del  marido.  Sin 
embargo,  de  lo  dispuesto  en  el  párrafo  anterior,  se  consolidará 
la  compra  hecha  por  la  mujer  al  nado  de  joyas,  vestidos  y  mue- 
bles preciosos,  desde  el  momento  en  que  hubiesen  sido  emplea* 
dos  en  el  uso  de  la  mujer  ó  de  la  familia  con  conocimiento  y  sin 
reclamación  del  marido  (i).it 

Esta  disposición,  donde  es  fácil  leer  el  artículo  147  de  nues- 
tro Código,  sirvió  de  base  al  artículo  62  del  Código  español 
actualmente  vigente.  **Son  nulos  los  actos  ejecutados  por  la 
mujer  contra  lo  dispuesto  en  los  anteriores  artículos,  dice  esta 
disposición,  salvo  cuando  se  trate  de  cosas  que  por  su  naturaleza 
estén  destinadas  al  consumo  ordinario  de  la  familia,  en  cuyo  caso 
las  compras  hechas  por  la  mujer  serán  válidas.  L^s  compras  de 
joyas,  muebles  y  objetos  preciosos,  hechas  sin  licencia  del  ma- 
rido, sólo  se  convalidarán  cuando  éste  hubiese  consentido  á  su 
mujer  el  uso  y  disfrute  de  tales  objetos.»  El  Código  español 
limita,  por  lo  tanto,  la  presunción  de  autorización  del  marido  á 
la  compra  de  cosas  que  por  su  naturaleza  estén  destinadas  al 
consumo  ordinario  de  la  familia,  sin  distinguir  entre  que  se  ha- 
gan al  contado  ó  al  fiado,  modificando  en  esta  parte  lo  dispues- 
to en  la  ley  de  1870,  que  aceptaba  en  su  totalidad  la^doctrina 
de  nuestro  Código. 

927. — El  Código  francés  no  contiene  disposición  alguna  al 
respecto;  pero  la  doctrina  y  la  jurisprudencia  han  aceptado  la 
validez  de  los  contratos  celebrados  por  la  mujer  que  tengan  por 
objeto  proveer  á  las  necesidades  ordinarias  de  la  familia  y  me- 
naje, fundándose,  ya  que  no  en  la  autorización  del  marido,  que 
sólo  puede  ser  prestada  en  la  forma  que  indica  el  articulo  217 
de  aquel  Código,  en  un  mandato  tácito  del  marido. 

••Se  sabe  en  efecto,  dice  Merlin  (2),  que  son  las  mujeres  quie- 
nes, de  ordinario,  se  encargan  de  los  detalles  del  menaje;  así 
que  los  abastecimientos  de  una  casa  hayan  sido  suministrados 
al  marido  ó  á  la  mujer,  la  cosa  es  igual.  La  mujer  se  considera 
que  tiene  comisión  del  marido  para  esta  especie  de  cosas  y  el 
marido  es  obligado  á  pagarlos m  y  cita  una  serie  de  resoluciones 
que  admiten  esta  doctrina. 

"Pensamos,  dice  TouUicr  (3)  que,  salvas  las  excepciones  de 
que  hablaremos  en  seguida,  es  preciso  tener  por  máxima  que 
la  mujer  compromete  la  comunidad  por  las  provisiones,  abaste- 
cimientos, géneros,  ropas  y  otras  cosas  necesarias  que  ella  com- 
pra al  fíado,  cuyas  cuentas  liquida  ó  por  las  cuales  suscribe 
obligaciones,  y  que  el  marido  no  puede  dispensarse  de  pagar» 


(I)  Gutiérrez  Fernández,  t.  L  pág.  458. 
(3)  Auiorization  maritaU,  Seo.  VII. 
(3)  T.  la,  núm.^267. 
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las. II  '-'La  máxima  no  podría  aplicarse  si  hubiera  exceso  en  los 
gastos,  habida  consideración  á  la  fortuna  de  los  cónyuges,  á 
su  condición,  á  su  manera  ordinaria  de  vivir n  (i). 

La  opinión  de  estos  dos  autores  ha  sido  uniformemente  se* 
guida.  »»En  todo  tiempo  se  ha  decidido,  dice  Demolombe  (2) 
que  la  mujer  obligaba  á  su  marido  sin  obligarse  ella  misma 
por  los  compromisos  que  ella  contrae  para  las  necesidades  del 
menaje  hacia  terceros,  mercaderes,  proveedores,  etc.»  "La 
mujer  obra  entonces  no  en  virtud  de  la  autorización  sino  más 
bien  del  mandato  de  su  marido;  ella  no  trata  en  su  nombre  pro- 
pio y  no  tiene,  en  consecuencia,  necesidad  de  la  autorización 
propiamente  dicha,  trata  como  mandataria  de  su  marido,  como 
lo  haría  un  mayordomo.tr 

Esta  teoría  del  mandato  ha  sido  aceptada  también  por  los 
tribunales  franceses  en  la  ausencia  de  un  texto  legal  para  va- 
lidar los  actos  de  la  mujer  y  se  ha  fallado  uniformemente  en  el 
sentido  de  estimar  que  la  mujer  procede  como  mandataria  del 
marido,  existiendo  fallos  de  fecha  reciente  que  llegan  hasta 
sostener  que  los  terceros  que  suministran  á  la  mujer  estos  ob* 
jetos  de  consumo  ordinario  de  la  familia  son  verdaderos  gesto- 
res de  un  negocio  del  marido,  suministrando  á  la  mujer  lo  que 
el  maridb  estaba  obligado  á  proporcionarle  (3).  Pero  del  mismo 
modo  se  ha  resuelto  que  una  mujer  casada  no  se  obliga,  ni 
obliga  á  su  marido,  cuando,  sin  la  autorización  de  este  último, 
se  hace  suministrar  objetos  que  exceden  á  las  necesidades  y  re- 
cursos de  la  familia,  sobre  todo  si*no  han  aprovechado  á  ningu- 
no de  los  cónyuges  (4). 

928. — Concuerda  el  artículo  147  de  nuestro  Código  con  el 
artículo  164  del  Código  holandés  que  dice:  "La  ley  presume  el 
consentimiento  del  marido  respecto  de  los  actos  ó  empeños  de 
su  mujer  para  los  gastos  diarios  de  la  casan; y  con  el  artículo  32 
del  Código  prusiano:  '«el  marido  está  obligado  á  pagar  lo  que 
su  mujer  ha  tomado  al  fiado  para  las  necesidades  del  menaje; 

{)ero  podrá  repetir  contra  la  fortuna  reservada  y  dote  de  aque- 
la  si  le  había  dado  una  suma  de  dinero  bastante  para  dicho 
objeto.  11 

El  artículo  190  del  Código  argentino  establece  la  presunción 


(i^  T.  12,  núm.  275. 

(2)  T.  II  núm.  169.  Conf.  Duranton,  t.  II,  núm.  485.  Aubkry  y  Rau, 
§  472,  núm.  51  y  siguientes.  PothIer.  Piiissance  du  t/tari,  núm.  49. 

(3)  PandecUs  francaiseSf  Rkceüil,  Sentencia  de  la  Corte  de  Aix  de  3  de 
mayo  de  1887,  t.  II,  1887,  II  p.  281.  Cass,  16  de  julio  de  1889,  t.  V,  1890, 1 

p.  8s. 

(4)  Misma  obra,  t.  VII,  1892.  Sentencia  del  Tribunal  del  Seine,  19  de  no- 
viembre de  1891,  II  p.  314.  Paris,  18  de  noviembre  de  i8(yo,  V  1890,  II  p. 
143.  Paris,  31  de  julio  de  1894,  X  1895,  II  p.  296.  Paris,  28  de  marzo  de 
1895,  XI 1896,  II  p.  64.  Tours,  21  de  ^ enero  de  1898,  XIII  1898  IT,  p^  320. 
Paris,  ]8  de  noviembre  de  1899,  XV  1900, 11  p.  367. 
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"en  las  compras  al  contado  que  la  mujer  hiciere  y  en  las  com- 
pras al  fiado  de  objetos  destinados  al  consumo  ordinario  de  la 
familiaii,  disposición  que  por  un  lado  es  más  restrictiva  que 
nuestra  ley.  en  cuanto  no  reproduce  la  disposición  del  inciso  3.0 
del  artículo  147;  pero  por  otro  lado  deja  en  la  duda  sí  la  auto- 
rización se  presume  en  la  compra  de  bienes  de  toda  clase, 
muebles  é  inmuebles,  coando  es  al  contado. 

929. — 4.0  "Sí  la  mujer  casada,  ejerce  públicamente  una  pro- 
fesión ó  industria  cualquiera,  (como  la  de  directora  de  colegio, 
maestra  de  escuela,  actriz,  obstetriz,  posadera,  nodriza),  dice  el 
artículo  150,  se  presume  la  autorización  general  del  marido par^ 
iodos  los  actos  y  contratos  concernientes  á  su  profesión  ó  industria^ 
mientras  no  intervenga  reclamaciáu  ó  protesta  del  marido^  notifi- 
cada de  antemano  al  público,  ó  especialmente  algue  contratare  con 
la  mujer,\%  El  ejercicio  de  una  profesión  ó  industria  es  uno  de 
los  actos  que  la  mujer  no  puede  ejecutar  sin  la  licencia  de  su 
marido;  de  modo  que  si  ella  ejerce  públicamente  una  profesión 
ó  industria  como  las  indicadas,  es  evidente  que  lo  hace  con  el 
consentimiento  del  marido,  quien  al  darle  su  autorización  para 
ese  ejercicio,  se  la  otorga  implícitamente  para  todos  los  actos 
que  son  una  consecuencia  forzosa  y  necesaria  de  esa  misma  pro- 
fesión ó  industria.  Desde  que  la  mujer  debe  obediencia  á  su 
marido,  no  es  natural  suponer  que  se  dedique  públicamente  al 
ejercicio  de  una  industria  ó  profesión  que  el  marido  le  ha  pro- 
hibido. 

De  nada  serviría  el  consentimiento  que  el  marido  hubiera 
otorgado  á  su  mujer  para  abrir  un  colegio  si  para  todos  los  ac- 
tos ó  contratos  que  la  marcha  ordinaria  del  col^io  y  su  soste- 
nimiento hiciera  necesarios,  hubiera  de  necesitar  la  mujer  que 
el  marido  la  estuviera  autorizando;  para  fijar,  por  ejemplo,  la 
pensión  de  las  alumnas  en  cada  caso,  para  contratar  profesores 
y  empleados,  para  comprar  los  utensilios,  libros,  etc.  que  nece- 
sitara. 

Con  propiedad  la  presunción  no  está  en  la  aprobación  que 
se  supone  prestada  por  el  marido  á  cada  uno  de  estos  actos  de 
la  mujer,  sino  en  el  hecho  de  que  la  mujer  ejerza  su  industria 
ó  profesión  con  publicidad  y  sin  reclamación,  ni  protesta  del 
marido.  Dentro  del  sistema  de  nuestro  Código  que  admite  la 
autorización  general,  al  prestar  el  marido  su  consentimiento  pa- 
ra que  la  mujer  se  dedique  al  teatro,  por  ejemplo,  le  concede  su 
autorización  para  todos  los  contratos  que  ella  celebre  con  los 
empresarios  y  en  que  el  marido  no  intervenga. 

930. — Pero  puede  suceder  que  sin  anuencia  del  marido  ó  tai- 
vez  contrariando  su  voluntad,  la  mujer  se  haya  dedicado  al  ejer- 
cicio de  su  profesión  ó  industria.  En  tal  caso  el  marido,  que  no 
consigue  hacerse  obedecer,  debe  reclamar  ó  protestar  de  los 
actos  que  su  mujer  celebra  y  que  él  no  autoriza.  Esta  reclama- 
8 


—  114  — 

ción  ó  protesta  debe  ser  anterior  al  acto  y  notificada  especial- 
mente al  que  hubiere  de  contratar  con  la  mujer,  ó  anunciarse 
al  público  en  general  por  medio  de  avisos  en  los  diarios  y 
periódicos  ó  carteles,  como  se  hace,  por  ejemplo,  en  el  caso  de 
revocación  de  un  mandato  (art.  2173).  Corresponde,  por  lo  tan- 
to, al  marido  acreditar  que  había  notificado  oportunamente  su 
reclamación  ó  protesta,  para  eximirse  de  responsabilidad  por 
los  actos  que  su  mujer  haya  ejecutado  en  el  ejercicio  público 
de  su  profesión  ú  oficio. 

931. — La  presunción  del  artículo  i;o  sólo  debe  aplicarse  al 
caso  en  que  la  mujer  ejerce  una  profesión  ó  industria  separada 
de  la  del  marido  (i). 

Los  ejemplos  de  la  ley,  lo  manifiestan  claramente  por  referir- 
se á  actos  exclusivamente  personales  de  la  mujer  algunos  de 
ellos;  pero  si  el  marido  ejerce  la  misma  profesión  en  compañía 
de  su  mujer  no  habría  antecedente  para  suponer  que  él  quisiera 
dejar  la  dirección  á  la  mujer. 

932. — 5.°  "La  mujer,  casada  mercculera  está  sujeta  á  las  re- 
glas especiales  dictadas  en  el  Código  de  Comercioii  dice  el  ar- 
tículo 151. 

En  el  proyecto  de  1853,  el  señor  Bello  había  consignado  en 
un  largo  artículo  la  excepción  referente  á  la  mujer  casada  me- 
recedora. Se  creyó  preferible  hacer  una  simple  referencia  al 
Código  de  Comercio. 

Establece  este  último  Código  que  la  mujer  casada  mayor  de 
veinticinco  años  puede  comerciar  con  previa  autorización  del 
marido  otorgada  en  escritura  pública  (2)  y  que  la  mnjer  casada 
mayor  de  veintiún  años  y  menor  de  veinticinco  puede  igual- 
mente comerciar  si  el  marido  mayor  de  edad  le  otorga  la  auto- 
rización competente;  y  siendo  el  marido  menor  de  veintiún  años 
con  aprobación  también  de  la  justicia,  registrada  y  publicada 
en  la  forma  determinada  por  la  ley  (3).  "Sin  embargo,  si  la 
mujer  casada  mayor  de  edad  ejerce  públicamente  el  comercio^  se 
presume  la  autorización  del  mar  ido  ^  para  todos  los  actos  relativos 
d  su  profesión  aún  cuando  no  se  haya  otorgado  escritura  pública, 
mientras  no  intervenga  reclamación  ó  protesta  del  marido^  notifi- 
cada de  antemano  al  público,  ó  especialmente  al  que  contratare  con 
la  mujer  (4),ii 

933.  ~  La  autorización  expresa  del  marido  para  que  la  mujer 
pueda  comerciar  es  solemne  y  debe  constar  por  escritura  pú- 
blica, cuando  el  marido  es  mayor  de  edad  ó  habilitado  por  el 
matrimonió.  Siendo  menor  de  veintiún   años  la  ley  exige  ade- 


(I)  Champeaü  y  Urtbe!,  t  T  núm.  413  y  414. 
(3)  Articulo  II,  inc.  i.®. 

(3)  Articulo  12, 

(4)  Articulo  II,  inc.  a< 


o 
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más  de  su  autorización  la  aprobación  del  juez  y  el  registro  y 
publicación  del  decreto  aprobatorio  en  el  Registro  de  Comer- 
cio (i).  No  basta  por  consiguiente,  una  simple  autorización  es- 
crita. 

934.  — La  autorización  tácita  resulta  del  ejercicio  mismo  del 
comercio  por  la  mujer  casada  mayor  de  edad.  Supone  la  ley, 
como  en  el  caso  del  artículo  1 50,  cuyas  palabras  reproduce  el 
artículo  II  del  Código  de  Comercio,  que  la  tolerancia  del  marido 
procede  de  áu  autorización:  ha  dado  él  á  su  mujer  la  licencia  que 
necesitaba  para  ser  comerciante  y  le  ha  otorgado,  por  lo  mismo, 
su  autorización  general  para  todos  los  actos  concernientes  á  esa 
profesión  y  sin  los  cuales  el  comercio  no  se  concibe.  Como  en 
el  caso  anterior  el  marido  tiene  expedito  el  medio  de  evitarse 
responsabilidades  y  de  hacer  entrar  en  razón  á  una  mujer  que 
no  quiere  obedecerle  y  contraría  sus  órdenes:  su  reclamación  ó 

[)rotesta  comunicada  de  antemano  al  público  ó  especialmente  á 
a  persona  con  quien  su  mujer  pretende  contratar,  lo  eximirá 
de  toda  responsabilidad. 

£1  Código  de  Comercio  no  establece,  como  se  ve,  diferencia 
alguna  respecto  de  esta  presunción  que  cae  bajo  la  disposición 
literal  del  artículo  150.  Éso  si  que  hay  cierta  clase  de  actos  que 
la  mujer  comerciante  puede  hacer  libremente  y  que  no  puede 
ejecutar  la  que  sólo  ejerce  una  profesión  ó  industria  civil  (2). 

935. — Pero  »»la  mujer  casada  no  será  considerada  como  co- 
merciante sino  hace  un  comercio  separado  del  de  su  mari- 
do» (3).  »*La  mujer  de  un  comerciante,  dice  Pothier  (4),  aunque 
ayude  á  su  marido  en  su  comercio,  no  es  comerciante:  ella  no 
puede  lo  mismo  que  cualquiera  otra  mujer  casada,  hacer  váli- 
damente en  su  propio  nombre,  ningún  acto  ni  contrato  sin  au- 
torización de  su  marido;  y  cuando  despacha  en  la  tienda  de  su 
marido;  y  hace  algunas  otras  especies  de  tratos  que  su  marido 
tiene  la  costumbre  de  permitirle  hacer,  no  es  ella  quien  se  re- 
puta que  contrata;  ella  no  hace  más  que  prestar  su  ministerio  á 
su  marido,  quien  contrata  por  su  intermedio.  En  esto  se  asemeja 
á  un  factor  ó  á  una  dependiente  de  tienda.M 

Para  que  sea  considerada  comerciante  es  pues  necesario  que 
ejerza  públicamente  un  comercio  distinto  del  de  su  marido  ó 
en  que  su  marido  no  se  mezcla  directamente.  En  este  caso  eje- 
cutaría válidamente  todos  los  contratos  que  dependan  de  su 
comercio,  como  ser  las  compras  y  ventas  de  mercaderías,  con- 
tratación de  los  obreros  que  necesita  emplear,  de  los  empleados 
y  dependientes,  el  giro  de  letras  de  cambio,  la  aceptación  ó 
endoso  de  ellas,  etc. 


(I)  Articulo  7,  número  6.®  del  Reglameuto  de  i.°  de  Agosto  de  1866. 

2)  Véase  más  adelante,  §  VIII. 

3)  Código  de  Comercio,  articulo  14. 
(4)  ñiissanfp  <fH  rmn,  núm,  ac 
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La  utilidad  del  comercio  que  ha  hecho  necesaria  esta  facili- 
dad  dejada  á  la  mujer  mercadera,  tiene  como  fundamento  "que 
la  aprobación,  que  el  marido  es  reputado  dar  al  comercio  que 
hace  su  mujer  á  su  vista  y  paciencia,  encierra  una  aprobación 
de  todos  los  contratos  que  ella  celebra,  que  dependen  de  su  co- 
mercio y  una  accesión  de  su  parte  á  las  obligaciones  que  de  éste 
nacen  (i).rt  Es  un  caso  de  autorización  general  perfectamente 
definido,  pues  al  autorizar  el  ejercicio  del  comercio  el  marido 
autoriza  á  su  mujer  para  todos  los  actos  y  contratos  que  á  di- 
cho comercio  conciernan. 

Por  eso  observan  con  razón  Baudry— Lacantinerie  y  Houques 
Fourcade,  respecto  del  artículo  220  del  Código  francés,  que  "sus 
disposiciones  consagran  una  excepción,  no  como  se  ha  dicho  y 
como  parecería  expresarlo  el  mismo  artículo,  á  la  regla  de  la 
necesidad  de  la  autorización,  sino  al  principio  de  la  especialidad 
(2)m  que  establece  aquel  Código  no  admitiendo  la  autorización 
general. 

936.  —  Esta  presunción  de  autorización  del  marido  para  los 
actos  de  la  mujer  concernientes  al  comercio  ó  al  ejercicio 
de  una  profesión  ó  industria,  es  admitida  por  la  generalidad  de 
los  Códigos,  y  ha  sido  consagrada  más  ó  menos  en  la  misma 
forma  que  en  el  nuestro  por  el  Código  alemán.  ' 

El  artículo  1399  de  este  último  dice:  '*No  será  necesario  este 
consentimiento  (el  del  marido)  para  los  actos  jurídicos  en  que  la 
mujer  se  obligue  á  una  prestación.  Si  el  marido  prestase  su  con- 
sentimiento á  dicho  acto  jurídico  producirá  éste  sus  efectos  en 
cuanto  á  los  anortes  (de  la  mujer).  Si  no  lo  diere  deberá  valer 
este  acto  jurídico  en  cuanto  los  aportes  se  hayan  enriquecido, 
conforme  á  las  disposiciones  sobre  la  restitución  del  enriqueci- 
miento sin  causa;ii  y  el  artículo  1405  agrega:  »Si  el  marido  da 
ala  mujer  su  consentimiento  para. el  ejercicio  personal  de  una 
profesión  lucrativa,  su  autorización  no  es  después  necesaria  para 
ios  actos  jurídicos  y  para  los  litigios  que  el  ejercicio  de  esta 
profesión  entrañe.  Los  actos  unilaterales  que  se  refieren  á  esta 
profesión  deben  ser  celebrados  con  la  mujer.  Se  entenderá  que 
el  marido  ha  dado  su  consentimiento  para  el  ejercicio  de  una 
industria,  cuando  la  mujer  la  ejerce  con  conocimiento  y  sin 
protesta  del  marido.  Respecto  de  terceros  sólo  tendrá  efecto  la 
oposición  y  la  revocación  del  consentimiento  por  parte  del  ma- 
rido en  los  límites  fijados  por  el  artículo  1435,11  es  decir  cuando 
estuviese  inscripta  en  el  registro  matrimonial  del  tribunal  com- 
petente ó  fuese  conocida  del  tercero  (3). 


(i)  PoTWi^ií. Puissance  dutn/rn\  núm.  22. 

(2)  T.  IT,  núm.  2255.  Laükent,  t.  Tíf,  núm.  116;  Huc,  t.  II,  núm.  262; 
Lyón-Oakíí  y  UenauIíT,  TV/j///  d/:  droit  CommerciaU,  1. 1,  núm.  245  y  252. 

(3)  Mrulknakre.— CW/í"  civil allemand.   Déla  Gkasserie. — <Jode civil 


—  117  — 

937»  — "^^  autorización  del  marido  puede  ser  general  para  io- 
dos ios  actos  en  que  la  mujer  la  necesita  ó  especial  para  una  clase 
de  negocios^  6  para  un  negocio  de  terminado  w^  dice  el  articulo  140. 
Reproduce  nuestro  Código  el  principio  adoptado  por  la  ley  56 
de  Toro,  que  es  la  12,  tít  i.^  libro  10  de  la  Novísima  Recopila- 
ción: wMandamos^  decía  esta  ley,  que  el  maridopuede  dar  licen- 
cia general  á  su  mujer  para  contratar  y  para  hacer  todo  aquello 
que  no  podía  sin  su  licencia^  y  si  el  marido  se  la  diese  vala  todo  lo 
que  su  mujer  ficiese  por  virtud  de  la  dicha  licencia,\\  Goyena  en 
sus  concordancias  al  artículo  62  del  Proyecto  del  Código  espa- 
ñol que  está  incorporado  en  el  artículo  60  de  éste,  dice  que  la 
primera  redacción  exigía  licencia  especial  del  marido;  pero  que 
se  quitó  el  adjetivo  especial^  á  pesar  de  la  respetable  autoridad 
del  artículo  223  del  Código  francés,  para  dejardo  de  acuerdo 
con  i*el  espíritu  de  nuestras  antiguas  y  sabias  leyes  de  Toro,  se- 
gún las  que  deberá  entenderse  y  aplicarse.ii 

938. — Se  observa  que  en  la  autorización  general  hay  algo  que 
pugna  con  la  idea  de  la  potestad  marital  y  de  la  protección  que 
el  marido  debe  prestar  á  la  mujer,  imponiéndose  detalladamente 
en  cada  caso  de  las  condiciones  del  negocio  ó  acto  que  su  mu- 
jer debe  ejecutar;  pero  no  se  divisa  la  razón  que  hubiera  de  im-* 
pedir  al  marido  que  tiene  confianza  en  la  discreción  y  tino  de  su 
mujer,  la  dé  una  autorización  general  y  se  la  mantenga  mien« 
tras  siga  inspirándole  la  misma  confianza. 

Si  en  caso  de  ausencia  ó  cualquier  otro  impedimento  del  ctia- 
rido  de  larga  ó  indefinida  duración,  la  ley  misma  llama  á  la 
mujer  á  la  administración  de  la  sociedad  conyugal  ¿por  qué  no 
habría  de  poder  el  marido  habilitar  á  su  mujer  para  todos  los 
actos  que  á  ella  conciernan  en  caso  de  enfermedad,  viajes  ú  otras 
ocurrencias?  No  vemos  en  esta  autorización  general  una  abdi- 
cación de  la  autoridad  marital,  como  lo  sostienen  los  tratadistas 
franceses  para  justificar  el  sistema  de  la  especialidad  que  esta- 
blece el  Código  Napoleón,  sino  el  ejercido  mismo  de  esa  auto- 
ridad que  con  pleno  conocimiento  de  las  aptitudes  de  la  mujer 
y  de  su  inteligencia  para  los  negocios,  presta  de  antemano 
aprobación  á  los  actos  que  ella  otorgue.  Si  el  marido  puede  au- 
torizar á  la  mujer  para  comerciar  libremente  y  se  presumen 
autorizados  por  él  los  actos  de  comercio  que  la  mujer  ejecute, 
¿por  qué  no  habría  de  poder  autorizarla  para  los  demás  actos 
jurídicos  esencialmente  civiles?  El  comercio  es  más  delicado  y 
peligroso  que  un  acto  judicial  ó  extrajudicial  cualquiera  y  sin 
embargo  la  legislación  es  uniforme  en  cuanto  á  que  la  mujer 
casada  puede  ser  comerciante. 

939. — En  el  sistema  formulista  en  que  la  autorización  del 
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marido  no  era  un  acto  de  consentimiento,  sino  un  acto  solem- 
ne, requerido  adformam  negotii,  en  que  el  marido  debía  decla- 
rar que  autorizaba  á  su  mujer,  empleando  esta  palabra  sacra- 
mental, cuyo  equivalente  sólo  encontraba  Pothíer  en  la  palabra 
habilitar;  en  esc  sistema  en  que  no  cabía,  por  lo  mismo,  el 
consentimiento  ó  autorización  tácita  del  marido,  se  concibe  que 
se  rechazara  la  idea  de  una  autorización  general  incompatible 
con  él. 

Por  eso  enseñaba  Pothier  (i)  que  la  autorización  del  marido 
debe  ser  expresa  y  especial  y  que  una  autorización  general  sería 
tenida  por  nula  y  de  ningún  efecto  como  contraria  á  las  leyes 
••en  cuanto  tiende  á  colocar  á  las  mujeres  fuera  de  la  dependen- 
cia en  la  cual  las  leyes  quieren  que  las  mujeres  estén  de  sus 
maridos.  II 

'  Pero  desde  que  la  autorización  marital  es  un  acto  de  simple 
consentimiento  que  puede  ser  tácito  y  que  la  ley  llega  hasta 
presumir,  no  vemos  que  haya  lógica  en  los  tratadistas  france- 
ses que  procuran  justificar  la  especialidad  de  la  autorización 
con  las  ideas  de  Pothier  (2).  Entre  los  autores  más  modernos 
hay  algunos,  sin  embargo,  que  no  aceptan  de  buen  grado  estas 
ideas.  «'La  autorización  marital  debe  ser  especial^  dice  Huc  (3); 
con  todo,  esto  me  parece  excesivo.  Habría  evidente  utilidad  en 
que  un  marido  llamado  por  sus  negocios  á  viajes  lejanos,  ó  ab- 
sorvido  por  trabajos  especiales,  ó  por  la  gestión  de  los  negocios 
públicos,  pudiese  dejar  á  su  mujer,  con  una  autorización  gene- 
ral, la  facultal  de  comprar  ó  de  vender,  según  las  necesidades 
de  la  familia  y  de  arreglar  según  las  circunstancias  las  cláusu- 
las de  un  contrato."  Se  ve  pues,  agrega  más  adelante  (4),  cuáles 
son  las  reformas  que  convendría  adaptar  en  la  materia  que 
nos  Qcupa;  ellas  pueden  reducirse  á  las  cuatros  siguientes: 
i.^  el  marido  puede  dar  á  la  mujer  una  autorización  general; 
2.»  la  mujer  cuyo  marido  está  ausente,  incapaz  ó  condenado 
queda  libre  de  toda  autorización... n 

El  Código  italiano  había  ya  adaptado  estas  ideas.  "El  mari- 
do, dice  el  artículo  134,  inciso  2.^  puede  por  acto  público  dar  á 
la  mujer  la  autorización  general  para  todos  ó  para  algunos  de 
los  actos  antedichos,  salvo  su  derecho  de  revocarla;ii  y  el  artículo 
135  agrega,  "La  autorización  del  marido  no  es  necesaria  á  la 
mujer:  i.^  cuando  él  sea  menor,  interdicto,  ausente  ó  condena- 
do á  más  de  un  año  de  cárcel  durante  el  cumplimiento  de  la 


(i)  Puissance  du  mari^  núm.  67* 

(2)  TouLLicR,  t.  II  núm.  643  y  slguieates  Dbmolombb,  t.  II.  aúm. 
305  y  siguientes. 

Laurknt.  t.  III  núm.  113  y  siguientes.  Baudry-Lacantineris  yHou- 
QUÉs-FoURCADB.  t.  II  núm.  32  43  y  siguientes. 

Í3)  t-  II  núm.  361. 

(4)  t.  II  núm.  382. 
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pena;  2.°  cuando  la  mujer  esté  legalmente  separada  por  culpa 
del  marido;  3.**  cuando  la  mujer  ejerza  el  comercio. n 

El  sistema  de  la  generalidad  de  la  autorización  es  el  más 
comunmente  seguido  por  las  legislaciones  modernas. 

El  Código  alemán  que  exige  á  la  mujer  el  consentimiento 
del  marido  para  poder  disponer  de  sus  aportes,  dice  en  el 
artículo  1401,  "No  será  necesario  el  consentimiemto  del  marido 
en  los  casos  previstos  en  los  artículos  1395  á  1398,  párrafo  2.® 
del  artículo  13997  en  ^^  artículo  1400,  cuando  por  enfermedad 
ó  ausencia  esté  imposibilitado  el  marido  para  hacer  su  declara- 
ción y  haya  peligro  en  la  demora. n 

940. — En  consecuencia  el  marido  puede  autorizar  á  la  mujer 
de  un  modo  general  para  parecer  en  juicio  ó  ejecutar  todos  los 
actos  y  contratos  para  los  cuales  la  ley  exige  la  autorización 
del  marido;  ó  puede  darle  autorización  especial  para  una  cla- 
se de  negocios;  ó  para  un  acto  único  y  expresamente  determi- 
nado. 

941. — El  peligro  que  pudiera  existir  en  una  autorización  es- 
pecial para  todos  los  actos  referentes  á  una  clase  de  negocios 
cuyo  desarrollo  talvcz  no  puede  preverse,  ó  en  una  autorización 
general  y  absoluta  que  devuelve,  por  decirlo  así,  á  la  mujer 
su  capacidad  jurídica,  queda,  por  lo  demás,  considerablemente 
reducido  con  la  facultad  que  la  ley  da  al  marido  de  revocar  la 
autorización  acoidada  por  él.  ••-£/  marido  podrá  revocar  d  su 
arbitrio  sin  efecto  retroactivo^  la  autorización  general  6  especial 
que  haya  concedido  á  la  mujerw  dice  el  artículo  141. 

Tiene  el  marido  plena  libertad  para  esta  revocación;  de  tal 
modo  que  el  hecho  de  haberla  otorgado  nada  importa  ni  tiene 
consecuencia  alguna  si  antes  de  llevarse  á  efecto  el  otorgamien- 
to del  acto  ó  contrato  de  la  mujer,  cambia  de  opinión  y  se  re- 
tracta. Su  autoridad  queda  así  siempre  á  salvo  y  no  puede  te- 
ner mayor  importancia  la  autorizoción  que  haya  podido  otorgar 
á  su  mujer  por  amplia  que  ella  sea.  En  cualquier  momento  re- 
cobrará la  representación  de  la  persona  de  su  mujer  y  prestará 
á  ésta  la  protección  de  que  viere  ha  menester,  ó  pondrá  término 
á  los  abusos  que  ella  pudiera  cometer  por  ignorancia  ó  por 
malicia. 

Eso  sí  que  su  revocación  no  podrá  obrar  con  retroactividad, 
dejando  sin  efecto  los  actos  ya  ejecutados  ó  los  contratos  ya 
perfeccionados  por  la  mujer  con  la  autorización  dada  por  el 
marido  y  que  éste  revoca  posteriormente. 

942. —  Para  que  la  revocación  produzca  efecto  respecto  de  los 
terceros  que  contraten  con  la  mujer,  será  necesario  también  que 
haya  llegado  á  conocimiento  de  ellos  antes  de  la  celebración 
del  contrato. 

Si  se  trata  de  una  autorización  especial  para  un  negocio  de- 
terminado, el  marido  deberá  notificar  al  tercero  que  en  ese 
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negocio  debe  intervenir,  que  ha  revocado  la  autorización  que 
había  dado  para  él  á  su  mujer. 

Si  se  trata  de  una  autorización  especial  para  una  clase  de  ne- 
gocios, ó  de  una  autorización  general  para  todos  los  actos  en 
que  la  mujer  debe  proceder  con  autorización,  la  notificación 
debe  hacerse  al  público  por  medio  de  avisos  en  periódicos  ó 
carteles,  ó  especialmente  al  que  hubiera  de  contratar  con  la 
mujer. 

AI  marido  corresponderá  naturalmente  justificar  tanto  su  re- 
vocación, como  la  notificación  de  ella  ó  el  conocimiento  que  el 
otro  contratante  ha  debido  tener. 

§  4. — ^  utorización  judicial 

943.—  El  derecho  que  el  marido  tiene  de  conceder  ó  negar  la 
autorización  que  la  mujer  le  pida  para  parecer  en  juicio  ó  ejecu- 
tar algún  acto  extrajudicial  para  el  cual  dicha  autorización  le 
es  necesaria,  así  como  el  de  revocar  la  autorización  que  ya  le 
haya  otorgado,  no  es  absoluto,  ni  puede  llegar  en  él  hasta  el 
abuso. 

Por  otra  parte,  el  marido  puede  encontrarse  impedido  de 
prestar  su  autorización  por  ausencia,  enfermedad  ó  cualquiera 
otra  causa,  *y  ser  imposible  diferir  el  acto  ó  contrato  de  la  mujer 
sin  perjuicio  de  sus  intereses. 

En  una  y  otra  situación  la  mujer  puede  dirigirse  al  juez  para 
que  le  dé  su  autorización.  «Za  autorización  del  marido  podrá  ser 
suplida  por  la  del  Juez,  con  conocimiento  de  causa,  establece  el 
artículo  (Í4^,  cuando  el  marido  se  la  negare  sin  Justo  motivo^ 
y  de  ello  se  siga  perjuicio  á  la  mujer.  Podrá  asi  misino  ser 
suplida  por  el  Juez  en  caso  de  algún  impedimento  del  marido,  como 
el  de  ausencia  real  ó  aparente,  cuando  de  la  demora  se  siguiere 
perjuicio, w 

El  juez  interviene  según  esto,  en  dos  casos  completamente 
distintos:  i.^  Cuando  el  marido  niega  á  la  mujer  su  autoriza- 
ción; 2,^  Cuando  el  marido  está  impedido  de  prestar  su  autori- 
zación. 

944. — a)  Negativa  del  marido.  Esta  negativa  puede  tener 
por  causa,  ó  la  mala  voluntad  y  terquedad  del  marido,  ó  una 
opinión  equivocada;  y  aunque  sea  completamente  libre  de  con- 
ceder ó  negar  la  autorización  que  la  mujer  le  pide,  no  es  posi- 
ble que  la  mujer  sea  víctima  de  su  decisión.  La  autorización, 
que  constituye  un  derecho  del  marido,  es  también  de  su  parte 
un  deber  de  protección  y  no  de  opresión;  su  derecho  no  es  el 
de  un  veto  absoluto  sobre  los  actos  de  su  mujer;  y  si  por  capri- 
cho, por  olvido  ó  por  ignorancia,  rehusa  á  la  mujer  una  autori- 
zación que  ésta  tiene  interés  en  obtener,  es  natural  que  la  mujer 
pueda  apelar  de  su  resolución  al  juez,  quien  apreciará  las  razo- 
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nes  del  marido  y  de  \k  mujer  y  concederá  ó  no  la  autorización. 

945— Proudhon  (i)  dice  que  »»el  ejercicio  de  la  autoridad 
marital  es  una  emanación  del  derecho  civil  que  regla  sus  efec- 
tos: el  marido  no  es  más  que  el  delegado  de  la  ley  en  el  uso  del 
poder  de  que  lo  ha  investido:  el  poder  público  que  absorve 
todos  los  poderes  particulares  que  delega,  puede,  con  mayor 
razón  suplirlos. m 

Esta  explicación  de  la  intervención  del  juez,  que  Demolom- 
be  (2)  encuentra  bueña,  haciendo  suyas  las  palabras  de  Prou- 
dhon, nonos  parece  jurídica.  La  justicia  ordinaria  no  interviene 
en  el  ejercicio  de  la  potestad  marital,  como  no  interviene  para 
limitar  ó  modificar  los  derechos  dé  los  ciudadanos^  su  misión 
es  puramente  declarativa  y  él  objeto  de  ella  es  resolver  un 
conflicto  que  se  suscita  respecto  al  ejercicio  de  los  mismos  de- 
rechos. Con  razón  protesta  Laurent  (3)  de  las  palabras  de  Prou- 
dhon, "contra  semejante  doctrina  qué  es  de  la  soberanía  abso- 
luta del  Estado,  es  decir,  la  doctrina  del  poder  absoluto,  ya  el 
Estado  se  llame  República,  Regencia  ó  Imperio.  Nó,  exclama, 
el  Estado  no  absorve  los  derechos  de  los  ciudadanos;  tiene  por 
misión,  al  contrario,  asegurar  su  libre  ejercicio.  Pero  cuando 
muchos  derechos  están  en  conflicto,  la  justicia  interviene  para 
solucionar  el  debate.  El  marido  que  rehusa  injustamente  la 
autorización,  abusa  de  su  derecho,  si  se  quiere  considerar  la  po- 
testad marital  como  un  derecho.  La  mujer  tiene  también  un 
derecho,  ella  tiene  también  el  derecho  de  hacer  los  actos  jurídi- 
cos que  le  interesen.  Toca  á  la  justicia  pronunciarse  entre  el 
marido  y  la  mujer.n 

Hay  que  buscar,  pues,  el  fundamento  de  la  autorización  su- 
pletoria del  juez  en  la  naturaleza  misma  de  la  potestad  marital 
que  es  más  bien  un  deber  que  un  derecho,  un  deber  de  protec- 
ción conñado  al  marido  en  interés  de  la  mujer  y  de  la  familia 
y  que  no  debe  degenerar  en  opresión  (4). 

946.  — La  ley  57  de  Toro,  que  es  la  13,  título  i.»,  libro  10  de 
la  Novísima  Recopilación,  decía:  "El  juez  con  conocimiento  dé 
causa,  legítima  ó  necesaria,  compela  al  marido  que  dé  licencia  á 
su  mujer  para  todo  aquello  que  ella  no  podría  hacer  sin  licencia 
de  su  marido,  é  si  compelido  no  gela  diere,  que  el  juez  solo  se  la 
puede  dar w. 

La  legislación  española  se  había  preocupado,  pues,  de  poner 


(i)  Traite  sur  fetal  des  personnes^  pág.  468. 

(2)  Traite  du  mariage^  t.  II,  núm.  212. 

(3)  Principes  de  droii  citnifr anteáis ^  t.  III,  núm.  126. 

(4)  Laurknt.  Obra  cit.  Toullier,  t.  II,  núm.  649;  Bmtdry-Lacanti- 
NSRIR.  Précis^  t.  I,  núm.  615;  Bkitdant,  Létai  et  la  capacHS  des personnes,  1. 1, 
núm.  330:  Planiol.  Traite  ¿Ihnentaire  de  droit  civil^  t.  III,  núm  292;Cham- 
P£AU  Y  Uribe.  Tratado  de  Derecho  Civil  Colombiano,  t.  í,  núm.  401. 
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remedio  á  la  terquedad  6  injusticia  del  marido.  Ella  dio  una 
garantía  eficaz  al  derecho  de  la  mujer  para  que  no  quedara 
anulado  bajo  el  peso  de  una  privación  absoluta  y  no  recibiera 
perjuicios  por  el  abuso  de  la  autoridad  confiada  al  marido  (i). 

Él  artículo  64  del  proyecto  de  Código  Civil  espafíol  mante- 
nía esta  disposición  de  la  ley  recopilada:  "Los  tribunales,  decía, 
con  conocimiento  de  causa,  pueden  suplir  la  falta  de  la  licencia 
marital,  requerida  en  los  dos  artículos  precedentes,  cuando  el 
marido  sea  menor  de  diez  y  ocho  aftos  y  carezca  de  padre,  ó 
cuando  siendo  mayor  se  halle  ausente  ó  impedido,  ó  la  rehuse 
sin  motivo  fundadcu  El  Código  Civil  no  conservó  este  artículo 
del  proyecto  y  en  el  artículo  60  refiriéndose  únicamente  á  la 
comparecencia  en  juicio  de  la  mujer,  dice  que  no  necesita  de  la 
licencia  del  marido,  "cuando  hubiere  obtenido  habilitación  con- 
forme á  lo  dispuesto  en  el  número  2  del  artículo  1995  de  la  ley 
de  Enjuiciamiento  Civil.n  Este  último  artículo  dispone  que 
««sólo  podrá  concederse  la  habilitación  cuando  el  que  la  pida  se 
halle  en  alguno  de  los  casos  siguientes:  2,^  Negarse  el  padre, 
la  madre  ó  el  marido  á  representar  en  juicio  al  hijo  ó  mujer.u 
Respecto  de  los  actos  extrajudiciales  guarda  silencio  el  Código 
y  la  ley  de  Enjuiciamiento  no  es  más  explícita,  pues  ni  siquiera 
en  el  título  XI  referente  á  la  "enagenación  de  los  bienes  de  me- 
nores /  iticapacitados  y  transacción  acerca  de  sus  derechos m, 
se  alude  expresamente  en  ninguno  de  sus  artículos  á  la  mujer 
casada  y  sólo  la  jurisprudencia  de  los  Tribunales  hace  estensi- 
vas  sus  disposiciones  á  la  mujer;  pero  la  licencia  judicial  no  es 
en  tal  caso  supletoria  de  la  del  marido,  sino  un  requisito  com- 
plementario para  la  validez  del  acto  (2).  El  artículo  66  del  mis- 
mo Código  dice  que  "lo  establecido  en  esta  sección  (la  relativa 
á  los  derechos  y  obligaciones  entre  marido  y  mujer)  se  entien- 
de sin  perjuicio  de  lo  dispuesto  en  el  presente  Código  sobre 
ausencia,  incapacidad,  prodigalidad  é  interdicción;  pero  esta 
disposición,  de  que  nos  ocuparemos  más  adelante,  no  contem- 
pla la  situación  que  puede  crear  á  la  mujer  la  negativa  del  ma- 
rido presente  y  que  no  se  encuentra  en  ninguno  de  los  casos  de 
Inhabilidad  á  que  alude  el  artículo  66. 

947.  — El  juez  debe  dar  la  autorización  con  conocimiento  de 
causa,  es  decir,  imponiéndose  sumariamente  y  sin  forma  de 
juicio  de  los  motivos  que  el  marido  alegue  para  negar  la  auto- 
rización á  su  mujer  y  de  los  perjuicios  que  de  la  negativa  se 
sigan  á  la  mujer. 

La  cuestión  que  se  suscita  entre  el  marido  no  es  propiamente 
contenciosa,  no  es  una  contienda  entre  partes,  sino  un  acto  de 


(1)  QüTiáRREZ  Fernández,  Estudias  Fundamentaies.  t,  I,  pág.  43S. 
(i)  Reus.  Ley  de  enjHidamientú  civil^i^  IV,  comentario  al  art.  i99Syal 
titulo  XI. 
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jurisdicción  voluntaria.  El  Código  de  Enjuiciamiento  Civil  esta- 
blece en  su  artículo  988  las  reglas  á  que  se  sujeta  el  procedi- 
miento y  confiere  al  juez  la  facultad  de  apreciar  prudencial- 
mente  el  mérito  de  las  justificaciones  y  pruebas  de  cualquiera 
clase  que  se  produzcan,  la  de  decretar  de  oficio  las  diligencias 
informativas  que  estime  convenientes  y  la  de  revocar  ó  mo- 
dificar, variando  las  circunstancias,  las  resoluciones  negativas 
que  hubiere  dictado  ó  las  afirmativas,  si  aún  está  pendiente 
su  ejecución. 

Respecto  de  la  comparecencia  en  juicio  el  artículo  1000  del 
referido  Código  determina  el  procedimiento  especial  que  debe 
adoptarse. 

948.  — ¿)  Impedimento  del  muriV/i?.  —  La  autorización  del  ma- 
rido <*podrá  asi  mismo  ser  suplida  por  el  juez  en  caso  de  algún 
impedimento  del  marido,  como  el  de  ausencia  real  ó  aparente: 
cuando  de  la  demora  se  siguiere  perjuicioti.  Esta  disposición 
del  inciso  2,^  del  artículo  143,  es  amplia,  general  y  comprensiva 
de  todos  los  casos  en  que  á  la  mujer  no  sea  posible  solicitar  la 
autorización  del  marido. 

Ha  seguido  el  Código  la  regla  que  sólo  formulaba  para  el 
caso  de  ausencia  del  marido,  la  ley  59  de  Toro,  que  es  la  15, 
título  I.®,  libro  10  de  la  Novísima  Recopilación:  "Cuando  el 
marido  estuviese  ausente,  y  no  sev  espera  de  próximo  venir,  ó 
corre  peligro  de  la  tardanza,  que  la  justicia  con  conocimiento 
de  causa,  seyendo  legítima  ó  necesaria,  ó  provechosa  á  su  mu- 
jer, pueda  dar  licencia  á  la  mujer  la  que  el  marido  le  habría  de 
dar,  la  cual  ansi  dada  vala,  como  si  el  marido  se  la  diese.i.  En 
la  disposición  del  artículo  143  se  trata  de  cualquier  impedí* 
mentó  del  marido  y  se  cita  la  ausencia  como  un  mero  ejemplo 
de  la  dificultad  en  que  puede  encontrarse  la  mujer  de  obtener, 
con  la  debida  oportunidad,  la  autorización  marital.  En  el  pro- 
yecto de  1853,  el  señor  Bello  (i)  cita  como  concordancia  de  este 
artículo  el  222  del  Código  francés  según  el  cual  "si  el  marido 
está  en  interdicción  ó  ausente,  el  juez  puede,  con  conocimiento 
de  causa,  autorizar  á  la  mujer,  sea  para  parecer  en  juicio,  sea 
para  contratar;ii  y  la  nota  15  á  la  página  79  de  Delvincourt  en 
que  este  autor  sostiene  que  en  la  expresión  ausencia  empleada 
en  dicho  artículo,  se  habla  no  sólo  de  ausencia  presumida  ó 
declarada,  sino  aún  de  no  presencia,  pues  aunque  el  artículo  865 
del  Código  de  Procedimiento  francés  sólo  prevcc  el  caso  de 
ausencia  propiamente  dicho,  puede,  sin  embargo,  suceder  ifre- 
cuentemente  que  el  marido  esté  á  una  gran  distancia,  sin  en- 
contrarse en  el  caso  de  presunción  de  ausencia,  y  sea  necesario 
autorizar  á  la  mujer  para  un  acto  judicial  ó  extra  judicial  que 


(i)  Obras  completas,  t.  XII,  nota  al  art*  163. 


no  admita  espera,  caso  en  que  no  puede  haber  duda  de  que  el 
juez  pueda  acordar  la  autorización  (i)  De  modo  que  el  espíri- 
tu de  la  disposición  de  nuestro  Código  ha  sido  establecer  que 
la  mujer  puede  recurrir  al  juez  para  que  supla  la  autorización 
del  marido,  siempre  que  éste  no  pueda  prestarla  (2)  por  cuaU 
quiera  imposibilidad. 

949.-^1.®  Ausencia, — El  caso  que  desde  luego  se  presenta  es 
la  ausencia  áe\  marido.  El  Código  habla  de  ausencia  real  ó 
aparente,  lo  que  manifiesta  que  no  se  ha  tomado  aquí  la  voz 
ausencia  únicamente  en  el  sentido  que  se  le  da  para  la  declara- 
ción de  presunción  de  muerte  por  desaparecimiento,  ó  en  el 
artículo  473  para  el  nombramiento  de  curador  de  bienes,  es 
decir  "que  nose  sepa  del  paradero  del  marido,  ó  que  á  lo  menos 
haya  dejado  de  estar  en  comunicación  con  los  suyos.n 

Ausencia  real  es  tanto  la  probada  y  efectiva  y  que  podría 
dar  lugar  al  nombramiento  de  curador,  como  la  no  presencia 
del  marido  en  el  lugar  de  su  domicilio  por  encontrarse  resi- 
diendo á  larga  distancia  que  no  permite  esperar  su  próximo 
regreso  y  se  corre  peligro  de  la  tardanza. 
i  Ausencia  aparente  es  la  que  no  está  probada  y  resulta  de 
que  no.se  encuentra  al  marido  ó  de  que  éste  se  oculta,  cuando 
de  la  demora  se  siguiere  perjuicio  á  la  mujer. 
V.  ."Cuando  el  marido  pudieca  encontrarse  demasiado  distante 
para  dar  esta  autorización  tan  prontamente  como  el  caso  lo 
exija,  decía  Pothier,  (3)  nuestras  costumbre.4  han  proveído  á 
ello,  permitiendo  en  tal  caso«  á  la  mujer  que  se  haga  autorizar 
por  el  juez. II  Éste  es  precisamente  el  inconveniente  que  trata  de 
evitar  el  artículo  143  al  suplir  con  la  autorización  judicial  la 
del  marido,  cuando  de  la  demora  se  siguiere  perjuicio^  y  esta  dis^ 
posición  está  de  acuerdo  con  la  letra  y  el  espíritu  de  la  ley  59 
de  Toro.    . 

950. — Contribuye  aún  más,  á  precisar  el  alcance  del  artículo 
143,  en  lo  referente  á  la  ausencia  del  marido,  la  disposición  del 
artículo  145  que  distingue  entre  el  impedimento  momentáneo 
y  pasajero  del  marido  y  el  impedimento  de  larga  ó  indefinida 
duración,  como  el  6t  prolongada  ausencia  6  desaparecimiento  y  en 
que  la  mujer  puede  ser  nombrada  curadora  del  marido  y  ten- 
drá por  el  mismo  hecho  la  administración  de  la  sociedad  con- 
yugal, si  no  prefiriese  solicitar  la  separación  de  bienes. 

Según  esto  la  ley  distingue  entre  la  ausencia  de  larga  ó  inde- 
finida duración  y  la  no  presencia  por  cualquiera  causa,  real  ó 
aparente,  en  el  momento  en  que  la  mujer  necesita  de  la  autori- 
zación del  marido,  porque  de  la  demora  se  le  sigue  perjuicio. 


(2)  Delvinxourt,  nota  citada. 

(3)  FaBRKs.  Instituciones  de  Derecho  Civil  chileno^  t.  I.  núm.  44. 
(i)  Puissance  du  mari^  núm.  I2. 
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951. — s.**  Enfermedad  del  »iaf7'¿fo.  — Este  caso  entra  natural- 
mente en  los  términos  del  inciso  2.0,  del  artículo  143,  siempre 
que  la  enfermedad  sea  de  tal  naturaleza  que  el  marido  esté 
impedido  de  prestar  su  consentimiento  á  la  mujer  y  que  el  acto 
de  ésta  no  pueda  diferirse  sin  perjuicio  de  sus  intereses.  Una 
enfermedad  mental  del  marido,  por  ejemplo,  sería  un  impedi- 
mento de  esta  especie,  cuya  apreciación  haría  el  juez,  con  cono* 
cimiento  de  causa. 

952. —3.®  Interdicción  del  marido, ^\jíí  interdicción  del  ma- 
rido, puede  ser  decretada,  ó  por  disipación  ó  por  demencia,  ó 
por  sordo-mudez;  y  cualquiera  que  sea  la  causa  que  hadado  lu< 
gar  á  ella  se  suspende  el  ejercicio  de  la  potestad  marital  y  el 
marido  está  impedido  de  prestar  su  autorización  á  los  actos  de 
la  mujer. 

Por  consip^uiente,  la  mujer  debe  en  estos  casos  ser  autorizada 
por  la  justicia  para  todos  aquellos  actos  que  á  ella  le  interesen  y 
que  no  hubiere  podido  ejecutar  sin  la  autorización  del  marido. 

Esta  conclusión  se  desprende  fácilmente  de  la  comparación 
de  los  artículos  143  y  145. 

953. — Pero  en  el  caso  de  interdicción  puede  suceder  que  la 
mujer  haya  sido  nombrada  curadora  de  su  marido,  y  según  el 
artículo  145  iisi  por  im(>edimento  de  larga  ó  indefinida  dura^ ' 
ción  como  el  de  interdicción,  el  de  prolongada  ausencia,  ó  de- 
saparecimiento se  suspende  el  ejercicio  de  la  potestad  marital, 
se  observará  lo  dispuesto  en  el  §  4  del  título  De  la  sociedad 
conyugaLw 

Con  arreglo  á  las  disposiciones  de  este  título  que  estudiare* 
mos  en  su  oportunidad,  la  mujer  que  es  nombrada  curadora  de 
su  marido,  tendrá  por  el  mismo  hecho  la  administración  de  la 
sociedad  conyugal,  con  iguales  facultades  que  el  marido  y  pK)*- 
drá  además  ejecutar  por  sí  sola  los  actos  para  cuya  legalidad 
es  necesario  al  marido  el  consentimiento  ^c  la  mujer,  obtenien* 
do  autorización  especial  del  juez  en  los  casos  en  que  el  maride) 
hubiera  estado  obligado  á  solicitarla  y  cuando  se  trate  de  ena« 
genar  los  bienes  raices  del  marido,  ó  gravarlos  con  hipotecas  ó 
censos,  ó  hacer  subrogaciones  en  ellos  (arts.  1758  y  1759). 

954. — La  mujer  sólo  puede  ser  nombrada  curadora  de  su  ma* 
rido  interdicto  cuando  la  interdicción  es  por  causa  de  demencia 
ó  sordo-mudez,  y  por  lo  tanto  no  puede  tener  cabida  lo  dicho 
si  la  interdicción  procede  de  disipación.  En  este  caso  la  mujer, 
que  no  puede  ser  nombrada  curadora  del  marido  disipador  por 
expresa  prohibición  de  la  ley,  verá  administrados  sus  bienes^ 
conjuntamente  con  la  sociedad  conyugal,  por  el  curador  del 
marido;  y  para  ejecutar  por  sí  sola  algún  acto,  necesitará  ser 
autorizada  por  el  juez,  pues-  el  curador  del  marido  no  es  el  lla- 
mado á  suplir  la»autorización  marital  que  únicamente  puede  ser 
suplida  por  la  del  juez. 
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g^^.-^Vero  cualquiera  que  sea  la  causa  de  la  interdicción,  la 
mujer  mayor  de  veinticinco  años  puede  pedir  la  separación  de 
bienes  (arts.  450,  463,  470  y  1762)  y  en  este  caso  se  observan 
las  reglas  especiales  á  esta  separación. 

956.-4.^  Aíenor  edad  del  marido. ---KX  marido  menor  se  halla 
también  impedido  de  dar  su  autorización  á  la  mujer,  y  el  juez 
debe  suplirla.  Pero  esta  incapacidad  del  marido  está  limitada  á 
los  veintiún  aí^os.  "El  marido  menor  de  veintiún  años,  dice  el 
artículo  148,  necesita  de  curador  para  la  administración  de  la 
sociedad  conyugaln,  de  acuerdo  con  el  artículo  298,  según  el 
cual  "los  varones  casados  que  han  cumplido  veintiún  añoS|  ob- 
tienen habilitación  de  edad  por  el  ministerio  de  la  ley.n 

957.  — £1  artículo  168  del  proyecto  de  1853  decía  expresamen- 
te que  las  reglas  generales,  y  entre  ellas  las  referentes  á  la  autori- 
zación marital,  sufren  excepciones  ó  modificaciones,  entre  otras 
causas  por  («la  menor  edad  de  uno  de  los  cónyuges  ó  de  ambos.ti 
Venía  en  seguida  un  párrafo  de  las  "excepciones  relativas  á  la 
menor  e.dad,it  que  principiaba  por  el  artículo  169,  igual  al  148 
del  Código  y  contenía  dos  artículos  más  referentes  á  la  mujer 
menor  de  veinticinco  años. 

Este  párrafo  fué  suprimido  y  el  artículo  169  pasóá  ser  el  148, 
'  colocándolo  antes  del  que  consignaba  las  excepciones;  pero  esta 
alteración  no  puede  tener  la  importancia  de  un  cambio  de  sis- 
tema. Desde  que  la  autorización  marital  no  está  fundada  úni- 
camente en  la  potestad  del  marido,  sino  en  un  propósito  de 
protección  de  los  intereses  de  la  mujer  y  de  la  familia,  no  era 
natural  que  el  marido,  incapaz  en  razón  de  su  edad  de  ejecutar 
él  mismo  válidamente  los  actos  judiciales  ó  extra-judiciales,  pu- 
diera habilitar  á  su  mujer  para  ejecutarlos  ella.  El  señor  Bello,  al 
consignar  el  artículo  169  del  Proyecto,  entendió  (i)  conformarse 
á  la  legislación  vigente,  adoptando  un  término  medio  entre  la 
edad  de  diez  y  siete  años  cumplidos  que  fijaba  la  ley  7.^  título  2, 
libro  10  de  la  Novísima  Recopilación  y  los  veinticinco  años 
hasta  los  cuales  hacían  durar  algunos.la  incapacidad  del  marido, 
para  la  habilitación  de  edad  que  permitiera  al  marido  tomar  la 
administración  de  la  sociedad  conyugal  y  con  ella  la  adminis- 
tración de  los  bienes  de  la  mujer.  «Y  si  se  casare  antes  de  diez 
y  ocho,  decía  aquella  ley,  pueda  administrar  (en  entrando  en 
los  diez  y  ocho)  su  hacienda,  y  la  de  su  mujer,  si  fuere  menor,  sin 
tener  necesidad  de  venia.if 

958.  — Este  sistema  de  nuestro  Código  está  conforme  con  el 
artículo  224  del  Código  Napoleón,  según  el  cual  "si  el  marido  es 
menor,  la  autorización  del  juez  es  necesaria  á  la  mujer,  sea  para 
parecer  en  juicio,  sea  para  contratar. n  El  Código  francés  había 


(i)  Nota  ftl  art.  169  del  Proyecto  de  1853. 
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innovado  sobre  el  antiguo  derecho  que  no  hacía  diferencia  entre 
la  mayor  ó  la  menor  edad  del  marido.  "Un  marido,  aunque 
menor,  decía  Pothier,  (i)  tiene  el  derecho  de  potestad  marital 
sobre  la  persona  de  su  mujer,  aunque  ella  sea  mayor  de  edad; 
de  lo  que  se  desprende  que  un  marido,  aunque  menor,  tiene  el 
poder  de  autorizar  á  su  mujer;  desde  que  este  poder  es  un  efec- 
to y  una  dependencia  de  la  potestad  que  tiene  sobre  ella.ii  Pero 
Pothier  dejaba  á  salvo  el  derecho  del  marido  para  hacer  res- 
cindir su  autorización  y  provocar  la  nulidad  del  acto  que  había 
autorizado  cuando  resultaba  en  perjuicio  suyo.  "Era  más  franco, 
más  sencillo  y  también  más  conforme  al  carácter  moderno  de 
la  autoridad  marital,  que  tiene  por  objeto  proteger  los  intereses 
matrimoniales,  el  traspasar  directamente,  del  marido  al  juez, 
un  poder  que,  en  manos  de  un  menor  no  podía  llenar  su  ob* 
jetoii  (2). 

959. — Nuestro  Código  faculta  al  juez  para  suplir  la  autoriza- 
ción del  marido  en  términos  generales,  con  tal  que  de  la  nega- 
tiva del  marido  ó  de  la  demora  para  obtener  su  autorización  se 
%iga  perjuicio  á  la  mujer. 

Se  desprende  de  ésto,  por  lo  tanto,  que  la  autorización  judi- 
cial debe  ser  especial  á  cada  caso,  es  decir  para  una  clase  de 
negocios  ó  para  un  negocio  determinado;  pero  que  no  puede 
ser  general  porque  faltaría  el  conocimiento  de  causa  con  que 
cl  juez  debe  proceder  á  suplir  la  autorización  marital  y  se  des- 
conocería la  potestad  marital. 

960. — De  aquí  surge  una  cuestión  que  ha  dividido  á  los  autores. 
¿Podrá  el  juez  suplir  la  autorización  del  marido  para  que  la 
mujer  ejerza  una  profesión  ó  industria  cualquiera? 

Existen,  evidentemente,  ciertas  profesiones  ó  industrias  cuyo 
ejercicio  para  una  mujer  casada  no  se  comprende  sin  la  autori- 
zación del  marido  durante  la  vida  común,  puesto  que  las  exi- 
gencias de  esa  profesión  ó  industria  pueden  comprometer  el 
cumplimiento  de  las  obligaciones  conyugales.  Así  una  mujer  no 
podría  ocuparse  como  nodriza  fuera  de  la  casa  de  su  marido 
sin  consentimiento  de  éste.  Un  caso  semejanie  estaría  también 
fuera  de  las  facultades  que  la  ley  concede  al  juez,  pues  no  es 
de  aquellos  en  que  se  siga  perjuicio  á  la  mujer,  en  el  sentido 
que  la  ley  da  á  esta  expresión. 

961.— •••CuíTndo  se  trata  de  actos  no  jtirídicos,  dice  Huc  (3), 
que  interesan  á  la  condición  moral  de  la  mujer  y  de  la  familia, 
los  elementos  de  apreciación  en  lo  que  toca  á  las  aptitudes  de 
la  mujer,  á  las  conveniencias  de  toda  naturaleza  que  deben  ser 
observadas,  etc.,  no  existen  sino  en  la  conciencia  del  marido:  el 


(i)  Puissance  du  mari^  núm.  39. 

(a)  Baudry- Lacantinbrib  y  Houqües-Fourcade,  t.  IT,  nqm,  aaS? 

(3)  T.  II,  núm.  263, 


—    128    — 

marido  debe  quedar,  pues,  arbitro  soberano  de  ellasu.  Y  como 
aplicación  de  este  principio  resuelve  que,  en  caso  de  negativa 
del  marido  la  mujer  no  podría  ser  autorizada  por  el  juez 
para  publicar  ó  reimprimir  obras  literarias,  aún  publicadas  antes 
de  su  matrimonio,  ó  para  hacer  representar  obras  dramáticas; 
para  exponer  públicamente  obras  de  pintura  ó  de  escultura; 
para  rendir  examen  de  derecho,  de  medicina,  de  obstetricia,  etc. 

Sin  participar  de  la  opinión  de  Huc  de  que  en  estos  casos  no 
se  trate  de  actos  jurídicos  y  de  que  sean  absolutamente  extra- 
ños al  patrimonio,  no  es  posible  desconocer  que  ellos  afectan 
principalmente  á  la  dirección  moral  de  la  familia,  al  nombre 
del  marido  y  á  la  misma  potestad  marital,  y  que  por  lo  mismo 
no  entran  en  la  índole  de  los  actos  en  que  el  juez  es  llamado  á 
SiUplir  la  autorización  que  el  marido  niega  ó  que  está  impedido 
de  prestar  (i). 

En  España  la  ley  de  i8  de  junio  de  1890  había  establecido 
en  su  artículo  52:  ^Tampoco  podrá  la  mujer  publicar  escritos, 
ni  obras  científicas  ni  literarias  de  que  fuere  autora  ó  tra- 
ductora, sin  licencia  de  su  marido,  ó  en  su  defecto  sin  la  autori- 
zación judicial  competeniewy  pero  esta  disposición  que,  con  cierta 
timidez  justificaban  los  tratadistas  (2),  no  fué  mantenida  en  el 
Código. 

962. — Esta  cuestión  ha  sido  muy  controvertida  respecto  á  la 
profesión  de  actriz  que  la  mujer  quisiera  seguir  contra  la  vo- 
luntad de  su  marido. 

La  Corte  de  París  en  un  fallo  (3)  que  es  vivamente  discuti- 


(I)  El  tribunal  civil  del  Sena  ha  rechazado  la  autorización  á  una  mujer 
casada  que  pretendía  dar  examen  de  obstetricia.  Para  el  tribunal,  el  marido, 
único  juez  de  las  conveniencias  conyugales  y  guardián  de  la  dignidad  co- 
mún, tiene  el  derecho  exclusivo  de  apreciar  si  su  mujer  es  ó  no  capaz  de 
exponerse  á  las  contingencias,  á  veces  peligrosas,  de  una  carrera  en  que  pue- 
den estar  en  peligro  y  comprometidos  su  nombre,  su  honra,  y  sus  intereses, 
puesto  que  él  solo  tiene  la  autoridad  y  los  medios  de  decidir  con  perfecto 
conocimiento  de  causa.  PandícUs  Fransaises. —  V.  Mariage^  t.  II,  núro.  2162. 

(a)  «Aunque  el  artículo  puede  hacer  en  más  de  un  caso  violencia  á  la  na- 
tural inclinación  de  una  mujer,  dice  Gutiérrez  Fernández,  1. 1,  pág.  459, 
esterilizar  felices  disposiciones  para  las  ciencias  y  las  artes,  no  nos  atreve- 
mos á  criticarlo,  porque  una  condición  fácil  de  cumplir  no  es  un  impedi- 
mento, y  la  moralidad  doméstica  y  el  orden  pueden  efectivamente  estar 
interesados  en  no  lisonjear  en  la  mujer  la  vanidad  de  escritora  á  expensas 
de  sus  deberes  de  esposa  y  madre».  Navarro  Amandi,  Código  Civil  de  Es- 
paña^  t.  I,  pág.  82,  art.  127. 

(3)  Sentencia  de  3  de  enero  de  1868,  confirmando  en  esta  parte  una  re- 
solución del  Tribunal  Civil  del  Sena  de  9  de  octubre  de  1867  (D.  P.  68.  2. 
28):  «Sobre  la  excepción  presentada  por  el  apelante:  considerando  que  el 
apelante  sostiene  que  hay  cierta  clase  de  actos,  particularmente  un  compro- 
miso teatral  subscripto  por  una  mujer  casada,  para  los  cuales  la  autorización 
de  su  marido  no  puede  ser  reemplazada  por  la  de  la  justicia;  considerando 
que  la  disposición  del  art.  219  del  C.  Civ.,  es  general,  que  ella  no  admite 
e.\cejx:ión  y  no  podia  admitirla;  que  era  en  efecto  imposible  reconocer  a 
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do,  se  pronunció  por  la  afírnnativa,  fundándose  en  que  la  auto- 
rización judicial  está  llamada  á  suplir  la  del  marido  en  general, 
y  que  la  ley  no  admite  ni  podía  admitir  excepciones,  pues  "ha- 
bría sido  imposible  reconocer  al  marido  el  derecho  absoluto  de 
impedir  á  su  mujer  ejercer  honradamente  una  profesión  que 
sería  su  único  recurson. 

Aubry  y  Rau  (i)  participando  de  esta  opinión  se  limitan  á 
afirmar  que  la  mujer  puede  ser  autorizada  por  el  juez,  á  falta 
del  marido,  para  contraer  un  compromiso  teatral.  Demolombe, 
Laurent  y  otros  autores  (2),  rechazan  la  doctrina  de  la  Corte  de 
París;  para  ellos  el  Código  ha  tenido  en  vista  el  patrimonio  de 
la  mujer,  los  actos  de  enagenación  ó  de  administración  que  la 
mujer  se  encuentre  en  el  caso  de  hacer  para  la  gestión  de  su 
fortuna;  y  no  creen  que  puedan  extenderse  sus  disposiciones  al 
caso  en  que  se  trate  del  ejercicio  por  la  mujer  de  una  profesión 
cualquiera  é  imponer  al  marido  una  situación  molesta  y  que  él 
puede  considerar  deprimente  y  contraria  al  honor  de  la  fami- 
lia, al  honor  del  nombre  que  ha  dado  á  su  mujer  y  que  es  el 
suyo.  Beudant  (3)  considera  la  cuestión  muy  dudosa,  mientras 
que  Baudry-Lacantinerie  y  Houques-Fourcade  (4)  estiman  que 
en  presencia  de  los  textos  legales  la  dificultad  debe  ser  resuelta 
en  el  sentido  absoluto  en  que  se  ha  pronunciado  la  doctrina 
respecto  de  la  autorización  de  la  mujer  para  ejercer  el  comer- 
cia, si  bien  creen  que  la  solución  legal  debería  haber  sido  en  el 
sentido  del  derecho  del  juez  de  suplir  en  todos  los  casos  el 
consentimiento  marital,  elevándose  así  sobre  las  preocupaciones 
dominantes  que  pueden  privar  á  la  mujer  de  todos  los  medios 
de  existencia. 


marido  el  derecho  absoluto  de  impedir  á  su  mujer  ejercer  honradamente 
una  profesión  que  seria  su  único  recurso;  que  asi  la  excepción  ha  sido  debi- 
damente rechazada  por  el  tribunal. :»  . 

En  la  especie  la  mujer  estaba  separada  de  cuerpos  y  de  bienes,  pero  la 
sentencia  estatuye  sobre  la  cuestión  de  competencia  sin  hacer  ninguna 
mención  de  esta  circunstancia.  {Pandectes  Fransaises,  Repertoire,  t.  II.  V. 
Acteurs  núm.  100).  Y  dicho  fallo  entrando  á  ocuparse  del  fondo  mismo  de 
la  cuestión,  esto  es,  si  debía  ó  no  acordarse  la  autorización,  la  rechazó, 
fundándose  en  que  «si  la  carrera  teatral  podia  ser  dignamente  seguida,  no  es 
posible  disimularse  que  ofrece  muchos  peligros  para  una  joven  y  que  llama 
sobre  sus  faltas  ó  imprudencias  una  publicidad  de  una  notoriedad  especial  y 
que  por  lo  mismo  es  un  deber  del  marido  el  examinar  con  cuidado  si  con- 
viene dejar  á  su  mujer  comprometerse  en  ella»  y  que  por  otra  parte  dos 
recursos  eran  suficientes  y  el  talento  mismo  que  servía  de  motivo  á  la  de- 
manda de  la  mujer  podía  suministrarle  fuera  de  las  tablas,  condiciones  de 
existencia  suficientes  para  la  vida  modesta  y  retirada  que  convenía  á  su  si- 
tnacións. 

(t)  §  473. 

(2)  DsMOLOMBE,  t.  II,  núms.  248  bisy  248  /¿r.— Laurknt,  t.  III,  núm. 
135. — HüC,  t.  II,  núm.  263. 

(3)  t.  II,  núm.  332. 

(4)  t.  II,  núms.  2295  y  2263. 
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La  jurisprudencia  parece  empeñada,  sin  embargo,  en  la  solu- 
ción contraría  y  ha  resuelto  recientemente  que  la  justicia  puede 
autorizar  á  la  mujer  casada  para  contraer  un  compromiso  tea- 
tral cuando  el  marido  rehuse  sin  motivos  legítimos  darle  su 
consentimiento  (i). 

963. — La  cuestión  tiene  más  interés  práctico  respecto  del 
ejercicio  de  la  profesión  de  comerciante. 

Los  artículos  11  y  12  del  Código  de  Comercio  que  ya  hemos 
citado  disponen  que  la  mujer  casada  mayor  de  veinticinco  afíos 
puede  comerciar,  con  previa  autorización  del  marido,  otorgada 
en  escritura  pública;  y  que  la  mujer  casada  mayor  de  veintiún 
años  y  menor  de  veinticinco  puede  igualmente  comerciar  con  la 
autorización  competente  de  su  marido  mayor  de  edad;  pero  si 
éste  fuere  menor  de  veintiún  años,  dicha  autorización  deberá 
ser  aprobada  por  la  justicia  ordinaria  y  el  decreto  aprobatorio 
será  registrado  y  publicado  en  la  forma  prescripta  por  la  ley. 
¿Podría  el  juez  en  caso  de  negativa  del  marido  mayor  de  edad 
ó  menor  de  veintiún  años  autorizar  á  la  mujer  para  ejercer  el 
comercio?  Nada  ha  dicho  el  Código  de  Comercio  al  respecto  y 
éste  es  el  motivo  de  duda,  pues  según  su  artículo  2.^  "en  los 
casos  que  no  estén  especialmente  consultados  por  este  Código, 
se  aplicarán  las  disposiciones  del  Código  Civil  n. 

La  cuestión  nos  parece  resuelta  por  el  artículo  151  del  Códi- 
go Civil,  puesto  que  nos  encontramos  en  presencia  de  uno  de 
los  casos  de  excepción  á  las  reglas  generales  consignadas  en  el 
párrafo  i.®  del  título  VI  y  dicho  artículo  establece  que  la  mujer 
mercadera  está  sujeta  á  las  reglas  especiales  dictadas  en  el  Có- 
digo de  Comercio;  de  modo  que  la  referencia  que  este  último 
Código  hace  al  Civil  en  los  casos  que  no  estén  expresamente 
resueltos  en  él,  carece  aquí  de  toda  importancia. 

«La  mujer  que  comercia  con  autorización  expresa  ó  tácita 
obliga  á  la  responsabilidad  de  sus  actos  los  bienes  del  marido, 
los  de  la  sociedad  conyugal  y  los  suyos  propios,  de  cualquiera 
naturaleza  que  seann  (2)  y  no  es  natural  que  el  marido  pueda 
ser  obligado  contra  su  voluntad  por  su  mujer  á  quien  no  ha 
querido  autorizar  precisamente  porque  no  le  reconocía  aptitu- 
des para  el  ejercicio  del  comercio. 

La  misma  diferencia  que  la  ley  hace  entre  el  caso  en  que  el 
marido  sea  mayor  de  veintiún  años  y  el  caso  en  que  sea  menor  de 


(i)  Sentencia  del  Tribunal  Civil  del  Sena  de  16  de  mayo  de  1891:  «Con- 
siderando: que  para  rehusar  á  su  mujer  la  autorización  de  contratar  con  el 
director  del  teatro  de  Alger  un  compromiso  que  entra  en  el  ejercicio  de  la 
profesión  de  artista  lirica,  Balleroy  se  funda  exclusivamente  en  aue  el  es- 
tado de  la  salud  de  la  demandante'  seria  tal  que  esta  autorización  podría 
llegar  á  comprometer  su  responsabilidad  etc..  autoriza.:»  (Pandectes  fran- 
^i5€5  Receuil,  t.  IX  1894,  II  p.  56). 

(3)  Art.  15  del  Código  de  Comercio. 
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esta  edad,  manifiesta  claramente  el  espíritu  de  sus  disposiciones^ 
El  marido  menor  de  veintiún  años,  que  no  podría  él  mismo  ejer- 
cer el  comercio,  debe  en  todo  caso,  sin  embargo,  otorgar  su 
autorización  á  su  mujer  para  que  ésta  pueda  comerciar;  si  la 
mujer  es  mayor  de  veinticinco  años  le  bastará  esa  autorización 
de  su  marido,  aunque  éste  sea  menor  de  veintiún  años;  si  la  mu- 
jer es  menor  de  veinticinco  años,  necesitará  á  más  de  la  autori- 
zación de  su  marido  menor  de  veintiún  años,  la  aprobación  de 
la  justicia  ordinaria.  El  juez  no  interviene  en  este  caso  para  su- 
plir la  autorización  del  marido,  sino  para  confirmar  esa  autori- 
zación: su  misión  es  aprobatoria,  no  supletoria. 

Los  principios  adoptados  por  nuestro  Código  de  Comercio, 
dan,  pues,  toda  su  importancia  á  la  potestad  marital.  Durante 
la  vida  común  toca  al  marido  el  cuidado  de' atender  con  su  tra- 
bajo personal  á  las  necesidades  de  la  mujer  y  de  la  familia;  y  si 
bien  es  cierto  que  hay  conveniencia  en  que  la  mujer  pueda  tam- 
bién contar  con  los  medios  de  subsistir  con  su  trabajo  y  hacer 
vivir  á  los  suyos,  el  marido  debe  ser  el  juez  de  esa  convenien- 
cia para  permitir  ó  no  á  su  mujer  entrar  con  terceros  en  las  re- 
laciones que  exigen  los  negocios  y  comprometer  su  nombre  en^ 
especulaciones  que  puedan  tener  mal  resultado. 

El  Código  de  Comercioparece  haber  querido  dejar  al  marido,, 
en  la  vida  normal  del  matrimonio,  arbitro  de  esta  situación  y  no 
llama  á  la  justicia  ordinaria  á  intervenir  para  suplir  su  autoriza» 
ción,  sino  como  poder  tutelar  de  la  inexperiencia  del  marido  me-^ 
ñor  de  veintiún  años. 

En  estas  materias  no  puede  el  juez  intervenir  sin  un  texto 
expreso  de  la  ley  que  á  ello  lo  autorice;  y  no  podrían  invocarse 
lasjdisposicíones  generales  del  Código  Civil  en  un  caso  de  excep-^ 
ción  como  éste  en  que  el  Código  Civil  se  refiere  expresamente 
al  Código  de  Comercio. 

En  el  caso  de  interrupción  de  la  vida  común,  por  lo  demás,, 
la  ley  reconoce  sin  restricciones  la  libertad  de  la  mujer  casada 
mayor  de  edad  para  comerciar,  previo  el  registro  de  la  senten- 
cia de  divorcio  ó  de  separación.  Si  es  menor  de  veinticinco  años 
y  mayor  de  veintiuno,  la  mujer  divorciada  necesitará  sólo  obte- 
ner habilitación  de  edad,  y  la  separada  de  bienes  necesitará  de 
la  autorización  del  marido;  y  la  justicia  ordinaria  no  es  llamada, 
á  intervenir  sino  para  aprobar  esta  autorización  cuando  el  ma- 
rido es  menor  de  veintiún  años.  De  este  modo  la  ley  salva  las 
dificultades  que  pueden  presentarse  con  más  intensidad,  preci- 
samente, en  los  casos  de  separación  de  los  cónyuges. 

964. — Los  tratadistas  franceses  ocupándose  del  artículo  4.0  del 
Código  de  Comercio,  según  el  cual  la  mujer  casada  no  puede 
ser  mercadera  sin  el  consentimiento  de  su  marido,  enseñan  que 
nada  puede  suplir  el  consentimiento  del  marido  y  que  la  inter-- 
vención  del  juez,  que  es  perfectamente  explicable  y  natural  para 
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un  acto  determinado  cuyas  consecuencias  son  fáciles  de  prever, 
no  se  con)  prende  ya  cuando  se  trata  de  dar  á  la  mujer  una  ca- 
pacidad tan  amplia  y  cuyas  consecuencias  pueden  ser  muy  gra- 
ves y  exponerla  á  la  ruina.  No  es  fácil  saber  si  una  persona  tiene 
ó  no  las  aptitudes  necesarias  para  el  comercio,  y  ello  es  impo- 
sible á  un  tribunal  que  no  está  instruido  de  una  multitud  de  cir- 
cunstancias delicadas  de  que  sólo  el  marido  puede  ser  juez  com- 
petente (i).  Algunos  hacen,  sin  embargo,  una  distinción.  Cuan- 
do el  marido,  presente  y  capaz,  niega  su  autorización,  el  juez  no 
podría  suplirla;  pero  cuando  el  marido  es  incapaz  ó  está  impe- 
dido de  prestar  su  autorización,  creen  que  el  juez  podría  autori- 
zar á  la  mujer  para  ejercer  el  comercio,  sí  es  éste  su  único  medio 
de  vida  para  ella  y  sus  hijos  y  talvez  para  el  mismo  marido,  ó 
si  según  las  circunstancias  se  ve  que  el  marido,  caso  de  estar 
presente,  no  habría  tenido  razón  para  rehusar  su  autoriza- 
ción (2). 

Según  la  legislación  italiana  la  mujer  casada  no  puede  ser 
comerciante  sin  el  consentimiento  expreso  ó  tácito  del  marido; 
pero  si  el  marido  rehusa  dar  su  autorización,  puede  darla  el  juez 
(art.  13  del  Código  de  Comercio  y  136  del  Código  Civil). 

El  Código  de  Comercio  de  la  República  Argentina,  por  el 
contrario,  establece  (art.  20)  que  •la^mujer  no  puede  ser  auto- 
rizada por  los  jueces  para  ejecutar  actos  de  comercio,  contra  la 
voluntad  de  su  maridon. 

965.  — Existe  otro  caso  en  que  es  necesario  examinar  si  la 
autorización  del  juez  debe  suplir  la  del  marido.  Nos  referimos 
al  interés  personal  del  marido  en  el  acto  que  se  trata  de  auto- 
rizar. ¿Será  éste  un  caso  de  impedimento  del  marido  á  que  deba 
aplicarse  la  regla  del  artículo  143? 

El  marido  puede  estar  personalmente  interesado,  sea  cuando 
la  mujer  se  obliga  respecto  de  un  tercero  en  provecho  del  ma- 
rido; sea  cuando  ella  contrate  directamente  con  el  marido. 
¿Podrá  en  estos  casos  el  marido  prestar  su  autorización  á  la 
mujer?  ¿No  existe  oposición  de  intereses  entre  la  mujer  y  el 
marido,  oposición  que  impide  al  marido  intervenir? 

966.  — Él  primero  de  estos  casos  no  tiene  según  nuestro  Có- 
digo Civil  la  importancia  que  en  otras  legislaciones,  puesto  que 
<«los  contratos  celebrados  por  el  marido  y  la  mujer  de  consuno. 


(i)  Pandectes  franqaises,  V.  Commcrqaut  t.  XVIII,  núms.  874  y  siguientes; 
Demolombg,  t.  II,  núm.  248;  Laürbnt,  t  III,  núm.  135:  Baüdry-Lacanti- 
NERiE,  Prém,  1. 1,  núm.  6í6;MouRLON,  t.I,  núms. 783,  7847  8oi;Beudant, 
1. 1,  núm.  332;  Húc,  t.  II,  núms.  362  y  siguientes.  Baudry  Lacantinerib 
y  HouQüES  FouRCADE,  t.  II,  núms.  2,360  y  siguientes;  Lyon-Cabn  y  Re- 
nault. Droit  commercial^  t.  I,  núm.  250. 

(2)  Marcadé  1. 1,  núm.  739;  Dbmante  t.  I,  núm.  307  bis  V;  Hoechs- 
TER,  Sacre  y  Oudin.  Manuel  de  droii  commercial  franqais  et  éirangery 
páj.  27;  Delamarrb  y  Lb  Poitvin,  Droit  comtnercial^  t  I,  núm.  61. 
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ó  en  que  la  mujer  se  obligue  solidaria  ó  subsidiariamente  con 
el  marido,  no  valdrán  contra  los  bienes  propios  de  la  mujern 
salvo  en  cuanto  se  probase  haber  cedido  el  contrato  en  utilidad 
personal  de  la  mujer  (art.  175 1,  inc.  2.«), 

Pero  esta  misma  disposición  del  articulo  1751  manifiesta  por 
sí  sola  que  la  mujer  puede  obligarse  respecto  de  terceros  ó  ce- 
lebrar contratos  con  terceros  en  que  el  marido  esté  interesado^ 
con  la  autorización  de  éste.  La  autorización  del  marido  sólo 
puede  ser  suplida  por  el  juez  en  caso  de  negativa  del  marido 
sin  justo  motivo,  ó  en  caso  de  algún  impedimento  del  marido^ 
y  con  tal  que  de  la  demora  se  siguiese  perjuicio  á  la  mujer.  Mien- 
tras que  en  el  caso  contemplado  el  marido  está  presente,  no 
niega  sino  que  concede  la  autorización  y  no  se  sigue  perjuicio 
á  la  mujer  de  la  no  ejecución  del  acto,  que  tampoco  puede  afec- 
tarle en  definitiva  sino  en  la  misma  forma  y  en  el  mismo  grado 
en  que  le  afectará  un  contrato  celebrado  exclusivamente  por 
el  marido,  es  decir  de  in  rem  verso^  en  razón  del  provecho  ó 
enriquecimiento  que  hubiere  reportado  del  acto.  ^ 

967.  — La  cuestión  tiene,  sí,  un  interés  positivo  cuando  se  tra- 
te de  un  contrato  entre  la  mujer  y  el  marido,  pues  se  relaciona 
íntimamente  con  la  cuestión  de  saber  si  los  contratos  entre 
cónyuges  son  permitidos. 

El  Código  no  lo  ha  dicho  de  un  modo  expreso  y  de  aquí 
nace  la  duda,  sobre  todo  teniendo  presente  las  disposiciones  de 
los  proyectos  del  señor  Bello. 

En  el  artículo  262  del  proyecto  publicado  en  agosto  de 
1847,  se  decía:  "Los  contratos  de  la  mujer  con  el  marido  valen 
y  no  se  necesita  para  ellos  la  autorización  de  la  justicia,  salvo 
e!  caso  del  artículo  267  y  sin  perjuicio  de  la  regla  que  prohibe 
las  donaciones  entre  cónyuges.»  El  artículo  267  se  refería  á  la 
enagenación  ó  gravamen  de  los  bienes  de  la  mujer;  y  el  artícu- 
lo 208»  número  7  decía:  "las  donaciones  entre  cónyuges,  aún 
cuando  suenen  como  donaciones  entre  vivos,  pertenecen  á  la 
clase  de  las  donaciones  revocables. n 

En  el  proyecto  de  1853  se  mantuvieron  estas  reglas.  El 
artículo  191 3  decía:  "Los  contratos  de  la  mujer  con  el  marido 
valen,  y  no  se  necesita  para  ellos  la  autorización  de  la  justi- 
cia; sin  perjuicio  de  lo  prevenido  en  el  título  De  las  obligaciones 
y  derechos  entre  los  cónyuges,  w  El  artículo  166  de  este  título  repetía 
este  precepto:  »»Son  válidos  los  contratos  del  marido  con  la 
mujer  mayor  de  edad;  sin  perjuicio  de  la  disposición  siguiente, 
y  de  las  reglas  establecidas  en  el  tiX\x\o  De  la  sociedad  conyugal^ 
El  artículo  167  agregaba:  »'Son  prohibidas  las  donaciones  irre- 
vocables de  un  cónyuge  al  otro,  descubiertas  ó  paliadas.  Val- 
drán, con  todo,  como  donaciones  revocables.»  Y  el  artículo 
1966  del  título  De  la  compra-venta  consignaba  el  siguiente  pre- 
cepto que  no  contenía  el  proyecto  de  los  años  anteriores;  "Es 
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nulo  el  contrato  de  venta  entre  cónyuges  no  separados  de  bie- 
nes^ á  no  ser  por  causa  de  utilidad  evidente,  y  con  aprobación 
del  juez. II 

El  señor  Bello  no  tenía  duda,  como  se  ve,  respecto  de  la 
validez  de  los  contratos  entre  cónyuges.  Los  admitía  de  un 
modo  amplio  y  general,  sin  necesidad  de  la  autorización  del 
juez;  y  los  prohibía  excepcional  mente,  respecto  de  la  compra 
venta  y  de  la  donación  entre  vivos  que  podían  ser  gravemente 
perjudiciales  á  la  mujer  ó  á  los  acreedores  por  la  facilidad  de 
la  simulación  á  que  podían  prestarse,  admitiendo  excepcional- 
mente  también  y  sólo  por  esta  misma  prohibición,  la  interven- 
ción del  juez. 

En  el  llamado  proyecto  inédito  no  figuran  las  disposiciones 
de  los  artículos  1913  y  166,  manteniéndose  en  los  artículos 
1292^  y  1293  la  regla  relativa  á  las  donaciones  entre  cónyuges 
y  modificándose  el  artículo  1966  en  esta  forma:  «'Es  nulo  el 
contrato  de  venta  entre  cónyuges  no  divorciados,}^ 

Los  artículos  1292  a  y  1293  son,  con  un  lijero  cambio  de  re- 
dacción en  el  primero,  los  artículos  11 37  y  1138  del  Código;  y 
el  1966,  es  el  1796  del  Código.  En  la  revisión  del  proyecto  se 
quitaron  los  artículos  que  consagraban  la  regla  de  la  validez  de 
los  contratos  entre  cónyuges  y  se  mantuvieron  las  excepciones. 
¿Cuál  fué  el  propósito  de  esta  modificación?  ¿Se  quiso  reaccio- 
nar y  adoptar  el  principio  opuesto  de  la  nulidad  como  regla 
general  y  de  la  validez  como  excepción? 

Esta  duda  que  puede  suscitar  el  estudio  comparativo  del 
Código  y  de  los  diversos  proyectos,  no  nos  parece,  sin  embargo, 
que  deba  llevarnos  á  la  resolución  afirmativa  de  esta  cuestión, 
porque  si  el  propósito  de  la  Comisión  Revisora  hubiese  sido 
reaccionar  y  adoptar  el  principio  de  la  nulidad  ó  ineficacia 
jurídica  de  los  contratos  entre  cónyuges,  lo  habría  consignado 
expresamente,  lo  que  habría  hecho  innecesario  mantener  dis- 
posiciones de  excepción  como  las  relativas  á  la  venta  y  á 
las  donaciones.  Al  mismo  tiempo,  no  se  conciliarían  con  un 
propósito  de  innovación  de  tal  importancia  las  diversas  dis- 
posiciones del  Código  que  implícitamente  reconocen  los  con- 
tratos entre  cónyuges,  como  los  artículos  155,  162,  166  regla 
2.»,  167,  1720,  1722,  1725  número  6.^  1739,  1751,  1755,  1757 
inciso  2.^  1 78 1. 

968. — Según  el  artículo  1446  del  Código  Civil  toda  persona 
es  legalmente  capaz  de  obligarse,  excepto  aquellas  que  la  ley 
declara  incapaces.  La  capacidad  es  la  regla  general  y  la  inca- 
pacidad, la  excepción.  La  mujer  es  incapaz  cuando  es  casada; 
pero  su  incapacidad  es  relativa  y  sus  actos  valen  cuando  pro- 
cede con  autorización  del  marido  ó  del  juez  en  subsidio. 

Ningún  texto  legal  establece  de  un  modo  general  la  incapa- 
cidad particular  de  los  cónyuges  para  contratar  el  uno  con  el 
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otro.  Por  el  contrario,  el  artkulo  1447  que  declara  á  la  mujer 
casada  relativamente  incapaz,  establece  que  sus  actos  pueden 
tener  valor  en  ciertas  circunstancias  y  bajo  ciertos  respectos, 
determinados  por  las  leyes;  y  según  los  artículos  137  y  138  la 
mujer  no  puede  celebrar  contrato  alguno  sin  autorización  de 
su  marido,  otorgada  por  escrito,  ó  interviniendo  él  mismo,  ex- 
presa y  directamente,  en  el  acto,  pero  con  este  consentimiento 
ó  intervención  del  marido  puede  contratar  con  cualquiera  per- 
sona, aún  con  su  marido,  desde  que  los  artículos  137  y  138  no 
exceptúan  á  éste  y  el  articulo  1446  reconoce  de  un  modo  am- 
plio su  capacidad  de  obligarse. 

Por  eso  el  Código  acepta  implícitamente  la  capacidad  de  los 
cónyuges  y  la  posibilidad  de  muchos  contratos  entre  ellos;  y 
ha  tratado  de  prevenir  los  peligros  que  podrían  resultar  de  esta 
habilidad  recíproca  para  obligarse,  prohibiéndoles  excepcional - 
mente  la  celebración  de  aquellos  contratos  que  ha  considerado 
absolutamente  peligrosos.  Así  el  artículo  1722  prohibe  á  los 
cónyuges  alterar  las  capitulaciones  matrimoniales  después  de 
celebrado  el  matrimonio;  así  el  artículo  1796  declara  nulo  el 
contrato  de  venta  entre  cónyuges  no  divorciados;  así  los  artícu- 
los 675,  1137  y  1 1 38  desconocen  la  eficacia  de  las  donaciones 
entre  vivos  de  un  cónyuge  ^al  otro;  pero  les  dan  valor  como 
donaciones  revocables,  aunque  se  hicieren  con  las  solemnidades 
de  las  entre  vivos  y  no  hubieren  sido  expresamente  confirma- 
das en  un  acto  testamentario.  Del  mismo  modo  y  en  sentido 
inverso,  muchos  artículos  del  Código  admiten  contratos  entre 
cónyuges  y  el  artículo  1925  número  6.**,  les  permite  apreciar  los 
bienes  raíces  que  la  mujer  aporta  durante  el  matrimonio  para 
que  la  sociedad  conyugal  le  restituya  su  valor  en  dinero,  en 
una  escritura  pública  otorgada  al  tiempo  del  aporte,  "designán- 
dose el  valor  y  se  procederá  en  lo  demás  como  en  el  contrato 
de  venta  de  bienes  raíces;ii  el  artículo  175 1  supone  la  celebra- 
ción del  contrato  de  mandato  entre  cónyuges;  el  artículo  162,  en 
el  caso  de  separación  total  de  bienes,  y  los  artículos  166  y  1720, 
en  el  caso  de  separación  parcial  de  bienes,  facultan  á  la  mu- 
jer, expresamente,  para  confiar  al  marido  la  administración  de 
alguna  parte  de  sus  bienes,  en  cuyo  caso  "será  obligado  el  ma- 
rido á  la  mujer  como  simple  mandatarion;  el  artículo  155  per- 
mite al  marido  oponerse  á  la  separación  de  bienes  "prestando 
fianzas  ó  hipotecas  que  aseguren  suficientemente  los  intereses 
de  la  mujer*'. 

Nada  de  esto,  mientras  tanto,  habría  podido  establecerse  si 
existiera  entre  los  cónyuges  inhabilidad  para  obligarse  recipro- 
camente. Podemos,  por  lo  mismo,  dejar  establecido  que  los  con- 
tratos  entre  cónyuges  son  permitidos  con  las  solas  excepciones 
siguientes: 
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I.*  La  donación  entre  vivos,  sin  perjuicio  de  su  valor  como 
donación  revocable  (arts.  675,  1137,  1138,  1739); 

2.*  La  compra-venta  entre  cónyuges  no  divorciados  (artículo 

1796); 

3.*  La  permutación  (art.  1899); 

4/  Los  contratos  que  alteren  las  capitulaciones  matrimonia- 
les (art.  1722). 

Al  tratar  especialmente  de  estos  contratos,  volveremos  sobre 
esta  cuestión. 

969. — Establecida  la  legalidad  de  los  contratos  entre  cón- 
yuges en  la  forma  que  queda  indicada,  se  resuelve  también  la 
dificultad  referente  á  la  autorización  de  la  mujer  casada.  En 
efecto,  si  no  existe  entre  ellos  inhabilidad  para  obligarse  recí- 
procamente, no  tiene  por  qué  intervenir  la  justicia  ordinaria; 
mientras  que  si  la  inhabilidad  existe,  no  podría  sanearla  la  in- 
tervención del  juez. 

Nadie  podría  sostener  seguramente  que  la  autorización  del 
juez  podría  habilitar  á  la  mujer  para  hacer  á  su  marido  ó  reci- 
bir de  él  una  donación  entre  vivos,  para  venderle  ó  comprarle 
bienes,  para  permutárselos,  para  alterar  las  capitulaciones  ma- 
trimoniales. Esos  actos  no  dejarían  de  ser  nulos,  aunque  un  juez 
los  hubiera  autorizado.  « 

Por  la  inversa,  desde  que  no  existe  una  disposición  expresa 
de  la  ley  que  haya  exigido  la  autorización  del  juez  para  los  con- 
tratos que  la  mujer  puede  válidamente  celebrar  con  su  marido, 
no  se  divisa  de  dónde  podría  arrancar  la  intervención  de  la 
justicia  ordinaria,  ni  qué  fuerza  ó  valor  pudiera  comunicar  al 
acto  que  no  lo  tuviera  ya  por  sí  sólo. 

Durante  la  vida  normal  del  matrimonio,  en  que  existe  una 
comunidad  completa  de  bienes  entre  el  marido  y  la  mujer,  no 
se  presentará  con  frecuencia  la  necesidad  de  contratar  entre 
ellos.  El  marido  administra  y  usufructúa  los  bienes  de  la  mujer, 
y  tiene  por  lo  mismo  á  su  disposición  todas  las  Ventajas  que  el 
patrimonio  de  su  mujer  puede  proporcionar.  Contrato  de  socie- 
dad entre  ellos  no  cabe,  desde  que  existe  ya  por  el  ministerio 
de  la  ley  la  más  amplia  de  las  sociedades;  contrato  de  arrenda- 
miento no  se  concibe,  desde  que  existe  el  derecho  mucho  más 
amplio  de  usufructo;  contrato  de  mutuo,  de  comodato^  no  caben 
tampoco  ante  el  mismo  derecho  de  usufructo  que  hace  dueño 
al  marido  de  todos  los  dineros  de  la  mujer  durante  el  matri- 
monio, etc.  Se  comprende,  entre  tanto,  el  contrato  dé  mandato 
y  la  ley  lo  reconoce  expresamente  al  hablar  de  que  la  mujer 
puede  celebrar  contratos  con  mandato  expreso  ó  tácito  del  ma- 
rido. ¿Y  qué  inconveniente  puede  haber  para  que  el  marido 
que  se  encuentra  enfermo,  ó  que  tiene  que  contraer  todo  su 
tiempo  á  determinados  trabajos,  ó  que  tiene  que  ausentarse, 
pueda  confiar  á  su   mujer  la  administración  de  sus  bienes,  la 
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administración  de  la  sociedad  conyugal?  ¿No  llama  acaso  la 
ley  á  la  mujer  á  la  administración  extraordinaria  de  la  socie- 
dad conyugal  en  el  caso  de  interdicción  ó  larga  ausencia  del 
marido? 

En  el  caso  de  separación  de  bienes  la  ley  se  hace  cargo  de 
la  relativa  independencia  en  que  se  encuentran  ambos  cónyuges 
en  lo  que  concierne  á  sus  respectivos  patrimonios.  Las  relaciones 
que  antes  no  eran  necesarias^  pasan  á  serlo.  La  ley  ve,  desde  lue- 
go, la  posibilidad  de  que  la  mujer  separada  totalmente  de  bienes 
confiera  al  marido  la  administración  de  alguna  parte  de  los 
suyos  y  resuelve  que  ««será  obligado  el  marido  á  la  mujer  como 
simple  mandatarioii.  Idéntica  regla  establece  para  el  caso  de 
separación  parcial  de  bienes  en  las  disposiciones  referenciales 
de  los  artículos  i66  y  167.  Ni  una  palabra  indica  en  estos  casos 
que  la  ley  haya  querido  que  la  mujer  procediera  con  autoriza- 
ción del  juez. 

Y  lo  que  se  dice  del  mandato  ¿por  qué  no  habría  de  ser  apli- 
cable al  arrendamiento,  al  mutuo?  La  mujer  ha  podido  reser- 
varse en  las  capitulaciones  matrimoniales  la  administración  de 
un  predio  rústico  ó  dé  una  determinada  cantidad  de  dinero. 
¿Por  qué  no  habría  de  poder  arrendar  A  su  marido  dicho  predio, 
ó  prestarle  el  todo  ó  parte  de  ese  capital  con  hipotecas  ú  otras 
garantías?  Separada  totalmente  de  bienes  ¿por  qué  no  habría 
de  poder  ejecutar  tales  actos  aunque  continúe^  la  vida  común? 

De  la  mujer  divorciada  no  creemos  necesario  ocuparnos 
siquiera  en  esta  tesis,  porque  administra  con  entera  indepen- 
dencia del  marido  y  porque  la  ley  acepta  aún  la  validez  de  los 
contratos  de  venta  entre  cónyuges  divorciados,  sin  exigir  requi- 
sito especial  alguno. 

970.  —  Pero  se  observa  que  repugna  á  la  naturaleza  délas 
cosas  que  una  misma  persona  pueda  ser  á  la  vez  juez  y  parte: 
nemo  potest  esse  auctor  in  reni  suani.  Quien  autoriza,  procede 
en  cierto  modo  como  juez;  quien  contrata,  obra  como  parte.  Se 
puede  como  parte  buscar  su  bien  propio  y  particular;  mientras 
que  quien  autoriza,  sólo  debe  buscar  el  bien  de  otro  (i). 

Se  agrega  que  en  los  contratos  entre  cónyuges  es  muy  de 
temer  el  abuso  que  el  marido  puede  hacer  de  su  autoridad  y  el 
que  tendría  su  origen  en  la  influencia  que  la  mujer  puede  pro- 
porcionarse por  las  dulces  afecciones  que  inspira. 

Gregorio  López  en  la  glosa  3.*  á  la  ley  5.*  título  ii  de  la 
partida  4.*^  que  habla  de  los  casos  en  que  valdría  la  donación 
entre  cónyuges,  se  pronunciaba  en  este  sentido,  llegando  hasta 
poner  en  duda  si  la  mujer  podía  contratar  con  el  marido,  an 
uxor  contrahere  cum  marito  valeat\  y  estableciendo  en  todo  caso 


(i)  Portalis,  en  la  exposición  de  motivos  del  título  de  la  venta.  Locré, 
t.  14,  pág.  148 
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que no  basta  la  licencia  del  marido  para  contratos  semejantes 
por  tratarse  de  un  acto  propio,  porque  el  estatuto  de  que  la  mu- 
jer no  pueda  contratar  sin  licencia  del  marido  no  sólo  mira  al  fa- 
vor de  éste  según  Baldo,  sino  que  tiene  también  por  objeto  pre- 
caver la  imbecilidad  y  fragilidad  de  la  mujer  según  Ludovico 
Romano:  et  sic  durum  videtur^  et  iniquum^  quod  talis  contractus 
permittatur gen  cum  marito.  Y  Gutiérrez  Fernández  (i)  se  acoge 
también  á  esta  opinión,  á  pesar  de  que  ella  es  abiertamente 
rechazada  por  Llamas  en  sus  Comentarios  á  las  leyes  55  y  6o 
de  Toro. 

Pero  en  esta  doctrina  se  exagera,  fuera  de  toda  medida,  la 
incapacidad  de  la  mujer  casada  en  sus  relaciones  con  el  marido. 
Por  íntima  que  sea  la  unión  que  el  matrimonio  crea  entre  ellos, 
no  es  posible  desentenderse,  como  lo  observa  Toullier  (2),  de 
que  son  dos  personas  distintas,  tanto  en  lo  físico  como  en  lo 
moral;  •« personas  que  tienen  bienes  é  intereses  diferentes  y  la 
capacidad  natural  de  administrarlos  y  disponer  deellos.n  Prohi- 
bidos como  lo  están  los  contratos  de  venta  y  permutación  y  las 
donaciones  entre  cónyuges,  desaparecen  los  mayores  inconve- 
nientes que  podían  presentar  para  la  mujer  y  para  terceros  los 
contratos  que  el  marido  pueda  celebrar  con  la  mujer  durante 
la  existencia  de  la  comunidad. 

La  cuestión  puede  reducirse  á  los  términos  precisos  en  que  la 
plantea  Merlín  (3).  La  regla  general  es  que  la  autorización  del 
marido  es  á  la  vez  necesaria  y  suficiente  para  habilitar  á  la' 
mujer  á  contratar  y  á  parecer  en  juicio;  por  excepción,  la  autori- 
zación del  marido  es  reemplazada  por  la  del  juez  en  los  casos 
en  que  la  ley  lo  determina.  Esos  casos  no  son  otros  que  los  que 
indica  el  artículo  143,  ¡«cuando  el  marido  se  la  negare  sin  justo 
motivo,  y  de  ello  se  siga  perjuicio  á  la  mujer;»  y  »»en  caso  de 
algún  impedimento  del  marido,  como  el  de  ausencia  real  ó  apa- 
rente, cuando  de  la  demora  se  siguiere  perjuicio.ti  Por  mucha 
que  sea  la  amplitud  que  se  quiera  dar  á  este  artículo,  él  no  auto- 
riza la  intervención  del  juez  en  los  contratos  del  marido  con  la 
mujer:  á  ellos  no  puede  ser  aplicable  el  caso  de  negativa  del 
marido,  contrario  á  toda  idea  de  contrato  entre  el  marido  y  la 
mujer;  ni  puede  serles  aplicables  tampoco  el  caso  de  impedi- 
mento, desde  que  el  marido  está  presente  y,  concurriendo  al 
acto,  evidentemente  consiente  en  que  la  mujer  lo  celebre. 

En  cuanto  á  la  máxima  nema poUst  esse  auctor  in  rem  suam, 
observa  Merlín  que  ella  ha  sido  derivada  de  las  leyes  romanas, 
en  las  cuales  se  dice  que  un  tutor  no  puede  autorizar  á  su  pupilo 


(i)  Estudios  fundamentales^  t.  I,  pág.  436. 

(2)  Toullier  ed.  Düvergikr,  t.  VII,  núm.  41. 

(3)  Questions  de  droit.  V  Puissance  Maritale,  §  IV.  Repertoire  V.  Autori 
zation  Maritale,  sect.  VI,  §  I. 
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en  los  negocios  en  que  tengan  intereses  opuestos  (i);  pero  que 
tal  máxima  no  está  formulada  en  términos  generales  y  exclu- 
yentes  de  toda  excepción.  Ella  no  es  aplicable  A  la  autorización 
marital  que  la  mujer  necesita,  no  en  razón  de  la  debilidad  de  su 
edad  y  de  su  inexperiencia,  sino  por  un  motivo  de  orden  público, 
como  una  consecuencia  de  la  potestad  marital,  llamada  no  sola- 
mente á  proteger  á  la  mujer,  sino  á  salvaguardiar  los  intereses 
de  la  familia  y  aún  por  respeto  á  las  buenas  costumbres  y  á  la 
honestidad  pública^  las  cuales,  según  la  expresión  de  Coquille, 
no  permiten  á  la  mujer  «tener  comunicación  de  negocios  con 
otro  sin  el  conocimiento  y  consentimiento  de  su  marido,ti  con- 
sideraciones todas  éstas  muy  diversas  de  las  que  hacen  necesa- 
ria al  pupilo  la  autorización  de  su  tutor  ó  curador.  "La  verdad 
es,  dicen  Baudry-Lacantinerie  y  Houques-Fourcade  (2),  que  la 
ley  ha  hecho  al  marido  juez  de  las  exigencias  del  interés  de  la 
familia,  y  que  debe  considerarse  que  este  interés  queda  satisfe- 
cho desde  que  el  marido  manifiesta  por  su  aprobación  que  él 
mi^mo  lo  está.  Se  ha  podido  pensar,  finalmente,  que  después  de 
todo,  si  el  marido  aprovechaba  de  su  rol  para  hacerse  consentir 
por  la  mujer,  directa  ó  indirectamente,  verdaderas  ventajas, 
estas  modificaciones  en  el  patrimonio  respectivo  de  los  cónyu- 
ges no  dañarían  á  la  familia,  en  su  conjunto,  y  por  su  parte  la 
mujer  recuperaría  de  un  lado  lo  que  perdía  del  otro.n 

971.  —  La  autorización  del  juez  es  supletoria  de  la  del  marido. 
¿Podría  el  marido  revocarla,  así  como  puede  á  su  arbitrio  revo- 
car la  autorización  que  él  haya  concedido  á  su  mujer?  Hay  que 
distinguir. 

Cuando  el  juez  concede  su  autorización  en  caso  de  negativa 
del  marido,  no  podría  éste  naturalmente  revocar  la  autorización 
judicial  concedida  como  resolución  ó  fallo  de  una  contención 
entre  el  marido  y  la  mujer.  La  sentencia  de  término  que  resuelva 
esta  disputa  tiene  que  imponerse  á  la  voluntad  del  marido. 

Pero  no  sucede  lo  mismo  cuando  el  juez  interviene  en  caso 


([)  Si  inUr tutorem pupiflumque  judicium  agendum  sil:  guia  ipse  iutor  in 
rem  suam  auctor  esse  non  poUst^  no:i  proetorius  tutor  constituitur^  sed  curator 
in  locum  ejus  datur  quo  interveniente  judicium  perafritur ,  Institutas  de  Justi- 
niano,  lib.  I,  tlt.  21,  §  3.  Qunmquam  regula  sitjuris  civilis,  in  rem  suam  aucto- 
rem  tutorem  fieri  non  posse.  Digesto,  L.  i.*,  tít.  8,  Hb.  26.  De  auctoritate  et 
consensu  tulorum  et  curatarum^ — Quod  dicimus  in  rem  suam  auctoritatemacco- 
modare  non  posse,  totiei  verum  esty  guoties  persemet  vel  subxectas  sibi  personas 
aequiritur  ci  stipulatio.  Ley  7  del  mismo  título 

(2)  T.  II,  núm.  2293;  PoTHiER,  Puissancedu  mari,  núm.  42;  AüBRvy 
Raü,  §  472;  ,'Demolombb,  t.  IV,  núm.  234  y  siguiente;  Demantb,  1. 1,  núm. 
305  bis  X  y  XI/  Delvincourt,  t.  I,  pág.  79,  nota  11 ;  Laurent,  t.  III,  núm. 
134;  Marcade,  1. 1,  art.  224,  II,  núms.  747  y  748:  Masse  y  Vbsgí,  sobre 
Zacharise,  1. 1,  pág.  238  y  nota  42;  Planiol,  t.  III  núm.  289;  Huc,  t.  II, 
núm.  273;  TouLLiiR,  t.  XII,  núm.  61;  Beudant,  1. 1,  núm.  334.  Pandectes 
Fran<¡aises^  núm.  2146.  Contra  Dürantón,  t.  II,  núm.  473. 
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de  impedimento  del  marido.  Así  como  podr/a  revocar  la  auto- 
rización dada  por  él,  podría  revocar  la  que  el  juez  ha  dado,  pre- 
sumiendo  su  voluntad  y  sólo  por  la  circunstancia  de  encon- 
trarse impedido  momentáneamente  de  acordarla,  con  tal  que  la 
mujer  no  haya  hecho  s^ún  uso  de  ella  (i). 

Por  lo  demás,  el  marido  tendría  que  divulgar  esta  revocación 
en  términos  que  los  terceros  que  contrataran  con  la  mujer  no 
pudieran  alegar  ignorancia,  pues  así  como  no  podría  tener  efec- 
to retroactivo,  no  sería  admisible  que  pudiera  hacer  víctima  de 
su  buena  fe  á  los  terceros  que  proceden  en  vista  de  una  autori- 
zación judicial  que  consideran  vigente. 

§   S.^E/ecíos  de  la  autorización 

972.  — En  lo  que  concierne  á  la  mujer,  la  autorización,  ya 
emane  del  marido,  ya  de  la  justicia,  la  hace  "tan  capaz  del  acto 
para  el  cual  es  autorizada,  dice  Pothier  (2),  como  lo  sería  si  no 
ifuese  casada.  En  consecuencia,  la  autorización  hace  el  acto 
para  el  cual  es  autorizada,  tan  válido  como  lo  sería  si  fuera  sol- 
tera; pero  no  le  da  tampoco  más  fuerza  que  la  que  habría  te- 
nido, n  Se  desprende  de  este  principio  que  no  podrá  atacar  ya 
el  acto  por  causa  de  incapacidad,  puesto  que  es  capaz;  pero  si  el 
acto  adolece  de  otro  vicio  podría  ser  anulado.  «Los  actos  y 
contratos  de  los  incapaces  en  que  no  se  ha  faltado  á  las  forma- 
lidades y  requisitos  necesarios,  no  podrán  declararse  nulos  ni 
rescindirse,  sino  por  las  causas  en  que  gozarían  de  este  benefi- 
cio las  personas  que  administran  libremente  sus  bienesn,  dice 
el  artículo  1686. 

973.  — En  cuanto  á  los  límites  de  la  autorización,  dependen 
naturalmente  de  los  términos  en  que  haya  sido  acordada. 

Como  la  autorización  del  marido  puede  ser  general  para  to- 
dos los  actos  en  que  la  mujer  la  necesite,  quedará  habilitada,  si 
el  marido  la  autoriza  en  esta  forma,  para  la  ejecución  de  todos 
los  actos  jurídicos.  No  se  podría  aplicar  á  esta  autorización  la 
regla  que  limita  el  alcance  del  mandato  general.  La  autoriza- 
ción no  es  un  mandato  y  tiene  por  objeto  devolver  á  la  mujer 
la  capacidad  que  ha  perdido  por  el  matrimonio. 

Sí  el  marido  sólo  ha  otorgado  á  la  mujer  una  autorización 
especial  para  una  clase  de  negocios  ó  para  un  negocio  determi- 
nado, dicha  autorización  no  podrá  habilitar  á  la  mujer  sino  para 
la  clase  de  actos  ó  para  el  acto  determinado  que  el  marido  ha 


(1)  Meklin — Quesíion  de  droit.  v.  Puissance  maritale,  §  V,  in  fine. 

(2)  Puissance  du  mari,  núm.  76;  Dkmolombe,  t.  IV,  núm.  275;  Laurent, 
t.  III,  núm.  142;  Huc,  t.  II,  núm.  274;  Baüdry-Lacantinerie  y  Houqües- 
FouRCADE,  t.  II,  núm.  2310. 
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tenido  en  vista  al  concederla;  pero  dentro  de  estos  límites  esta- 
ría habilitada  la  mujer,  según  la  observación  de  Aubry  y  Rau 
o  para  todos  los  antecedentes  y  para  todas  las  consecuencias  ne- 
cesarias de  tales  actosn. 

Esta  misma  regla  se  aplicará  á  la  autorización  del  juez  que 
por  su  naturaleza  no  puede  ser  general,  según  lo  hemos  obser- 
vado (núm.  959). 

974.  — De  acuerdo  con  la  máxima  de  derecho,  qui  auctor  est 
non  se  obligat  (i),  ''el  que  autoriza  no  se  obligan,  el  marido  no 
debería  quedar  obligado  por  el  acto  jurídico  que  la  mujer  ha 
hecho  con  su  autorización.  Mucho  menos  debería  quedar  obli- 
gado por  el  acto  ejecutado  por  su  mujer  con  autorización  de  la 
justicia,  desde  que  ni  siquiera  interpone  en  él  su  autoridad. 

La  autorización,  en  efecto,  sólo  tiene  por  objeto  hacer  á  la 
mujer  capaz  de  contratar,  devolverle  su  habilidad  jurídica  per- 
dida por  el  matrimonio.  El  marido  que  autoriza,  acepta  que  su 
mujer  autorizada  por  él  se  obligue;  pero  no  ha  entendido  obli- 
garse él;  y  como  no  existe  obligación  sin  consentimiento,  el 
marido  no  debería  quedar  obligado  por  el  acto  que  su  mujer 
ejecuta. 

No  sucede  así,  sin  embargo,  en  el  interés  de  comunidad  de 
bienes  que  establece  el  Código;  pero  la  autorización  no  produ- 
ce respecto  del  marido  el  mismo  efecto  cuando  la  mujer  obra 
autorizada  por  él,  que  cuando  obra  autorizada  por  la  justicia. 

975. — "La  mujer  que  procede  con  autorización  del  marido, 
dice  el  artículo  146,  obliga  al  marido  en  sus  bienes  de  la  misma 
manera  que  si  el  acto  fuera  del  marido;  y  obliga  además  sus 
bienes  propios  hasta  concurrencia  del  beneficio  particular  que 
ellareportaredelacto.il  Según  esto  el  marido  queda  obligado 
por  el  acto  de  la  mujer  como  si  hubiera  contratado  él  mismo; 
las  obligaciones  de  la  mujer,  pasan  á  ser  obligaciones  suyas; 
mientras  que  la  mujer  sólo  queda  obligada  indirectamente,  en 
razón  de  su  enriquecimiento  personal,  de  in  rem  verso. 

Este  resultado,  á  primera  vista  extraño  y  caprichoso,  es  una 
consecuencia  del  sistema  de  comunidad  que  rige  entre  los  cón- 
yuges. En  virtud  de  la  sociedad  de  bienes  que  entre  ellos  se 
contrae  por  el  hecho  del  matrimonio,  toma  el  marido  jefe  de 
ella,  la  administración  de  los  bienes  de  la  mujer  y  el  usufructo 
de  estos  bienes  pasa  á  formar  parte  del  haber  social.  Desapare- 
ce de  este  modo  la  personalidad  de  la  mujer;  y  durante  la  socie- 
dad ««el  marido  es,  respecto  de  terceros,  dueño  de  los  bienes  so- 
ciales, como  si  ellos  y  sus  bienes  propios  formasen  un  sólo 
patrimonio.f1  (Arts.  135, 1749  y  1750.)  El  marido  es  el  único  que 
tiene  en  sus  manos  la  administración  de  todos  los  bienes,  pro- 


(i)  C.  1.  26,  t.  37,  lib.  V.  Deadninis  tut,  vel  curat,  Aliudest  venderé,  aliud 
vendenH  consentiré^  D.  Ley  160,  tit.  17,  lib.  50.  De  reguJis/uris. 
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píos  ó  comunes;  y  el  único  que  puede  comprometerlos:  la  mu- 
jer por  sí  sola  no  tiene  derecho  alguno  sobre  los  bienes  sociales- 
durante  la  sociedad,  á  pesar  de  su  interés  en  ella  (art.  1752);  así 
como  no  puede  comprometer  sus  propios  bienes  que  caen  bajo 
la  potestad  del  marido. 

La  ley  ha  establecido,  por  esto,  que  la  sociedad  conyugal  es 
obligada  al  pago,  no  sólo  de  las  deudas  y  obligaciones  contraí- 
das durante  el  matrimonio  por  el  marido  ó  por  la  mujer  con 
autorización  del  marido  ó  del  juez  en  subsidio,  y  que  no  fueren 
personales  de  aquel  ó  ésta;  sino  también  de  las  deudas  persona- 
les de  cada  uno  de  los  cónyuges;  quedando  el  deudor  obligado 
á  com'pensar  á  la  sociedad  ló  que  ésta  invierta  en  ello  (art  1740 
núms.  2.0  y  3.0);  y  como  las  deudas  de  la  sociedad  tienen  que 
ser  deudas  del  marido  por  la  identificación  que  se  opera  entre 
los  bienes  sociales  y  los  bienes  propios  del  marido  hasta  consi- 
derarse respecto  de  terceros  como  un  solo  patrimonio,  los  acree- 
dores pueden  perseguir  tanto  los  bienes  sociales  como  los  bie- 
nes del  marido.  De  este  modo,  toda  deuda  contraída  por  la 
mujer  con  autorización  expresa  ó  tácita  del  marido,  es  respecta 
de  terceros,  deuda  del  marido  y  por  consiguiente  de  la  socie- 
dad (i);  y  el  acreedor  no  podrá  perseguir  el  pago  de  esta  deu- 
da sobre  los  bienes  propios  de  la  mujer,  sino  sólo  sobre  los  bie- 
nes de  la  sociedad  y  sobre  los  bienes  propios  del  marido,  salvo 
en  cuanto  se  probase  haber  cedido  el  contrato  en  utilidad  per- 
sonal de  la  mujer  (art.  175 1). 

Sin  entrar  por  ahora  en  el  estudio  detallado  de  estos  principios 
que  hemos  de  analizar  en  el  título  De  la  sociedad  conyugal^  po- 
demos establecer  con  ellos  que  en  las  relaciones  con  los  terceros 
desaparece,  por  regla  general,  la  personalidad  de  la  mujer  y  los 
terceros  sólo  tienen  acción  contra  el  marido:  la  mujer  solamente 
puede  ser  perseguida  en  la  nuda  propiedad  de  sus  bienes,  no 
por  la  acción  que  emane  de  la  deuda,  sino  por  la  acción  del  be- 
neficio que  personalmente  hubiere  reportado  del  acto. 

Mientras  tanto  en  las  relaciones  de  la  mujer  con  la  sociedad^ 
te  deberá  ella  compensación  por  todo  lo  que  la  sociedad  haya 
pagado  en  razón  de  esos  contratos  que  haya  celebrado  en  su 
provecho  personal. 

De  este  modo  la  ley  concilia  los  intereses  de  los  terceros  y 
los  intereses  de  la  sociedad  conyugal. 


(i)  El  articulo  164  del  proyecto  de  1853  decía:  d.La  mujer  que  procede  con 
autorización  del  mAnáo^  oóüga  ¿¡ Jiabcr  social,  de  la  misma  manera,  eto,  ex- 
presión que  repetía  en  el  inciso  3.*^,  al  cual  el  señor  Bello  puso  la  siguiente 
nota:  «Obligando  el  haber  social,  quedan  obligados  por  el  mismo  hecho  los 
bienes  del  marido.i»  En  elartículo  1913,  que  corresponde  al  1751  del  Código, 
se  establecía  este  principio  consagrando  el  derecho  del  acreedor  para  per- 
seguir el  pago  de  la  deuda  sobre  los  bienes  de  la  sociedad  y  sobre  los  bienes 
del  marido.  De  aquí  el  cambio  de  redacción  del  inciso  2.°  del  articulo  146. 
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976.  — Si  la  mujer  ha  procedido  sin  autorización  del  mari- 
do, hay  que  distinguir  el  caso  en  que  el  juez  la  haya  autorizado 
por  negativa  del  marido,  de  aquel  en  que  haya  otorgado  su  au- 
torización por  impedimento  del  marido. 

En  este  último  caso  la  autorización  judicial  producirá  el  mis- 
mo efecto  que  la  autorización  marital  si  la  mujer  procede  "au- 
torizada judicialmente  por  impedimento  accidental  del  marido 
en  casos  urgentes,  con  tal  que  haya  podido  presumirse  el  consenti- 
miento de  éstew. 

Tres  condiciones  deben,  según  esto,  concurrir  para  que  el 
acto  de  la  mujer  autorizada  por  el  juez  ''obligue  al  marido  en 
sus  bienes  de  la  misma  manera  que  si  el  acto  fuera  del  maridon 
y  sólo  obligue  á  la  mujer  "en  sus  bienes  propios  hasta  concu- 
rrencia del  beneficio  particular  que  ella  reportare  del  acton: 

\P  Que  la  autorización  sea  dada  por  el  juez  por  impedimento 
accidental  del  marido; 

2.0  Que  e,l  caso  sea  urgente;  y 

3.®  Que  haya  podido  presumirse  el  consentimiento  del  ma- 
rido. 

Con  arreglo  al  artículo  143,  que  ya  hemos  analizado,  la  auto- 
rización marital  puede  ser  suplida  por  el  juez  en  caso  de  algún 
impedimento  del  marido,  cuando  de  la  demora  se  siguiese  per- 
juicio, con  lo  que  sólo  se  indican  las  dos  primeras  condiciones 
de  impedimento  accidental  y  de  urgencia  que  no  permita  espe- 
rar la  autorización,  como  es  el  caso  de  ausencia,  que  la  misma 
ley  consigna;  pero  no  se  exige  de  un  modo  general  que  haya 
podido  presumirse  el  consentimiento  del  marido.  De  lo  que  se 
sigue  que  la  mujer  autorizada  judicialmente  por  impedimento 
del  marido,  no  obliga  siempre  á  éste,  sino  en  casos  tan  califica- 
dos en  que  no  puede  caber  duda  de  que  el  marido  habria  pres- 
tado su  consentimiento,  si  no  hubiera  estado  impedido,  cono- 
ciendo la  urgencia  del  caso  y  la  naturaleza  del  acto  autorizado. 

En  la  práctica  el  punto  no  es  de  fácil  solución,  y  quedará 
sometido  á  la  apreciación  que  se  haga  de  las  circunstancias  del 
hecho.  En  el  artículo  166  del  proyecto  de  1853,  se  decía:  "con 
tal  que  haya  podido  presumirse  la  voluntad  del  marido  j/  que  el 
juez  lo  haya  declarado  asiu  frase  que  manifiesta  el  propósito  de 
limitar  los  efectos  de  la  autorización  judicial  respecto  del  mari- 
do á  aquellos  casos  en  que  no  pudiera  dudarse  de  la  autoriza- 
ción de  éste.  La  supresión  de  la  última  frase  se  explica,  si  se 
tiene  presente  que  en  caso  de  conflicto  entre  el  acreedor  y  el 
marido,  el  juez  tendrá  forzosamente  que  hacer  esta  declara- 
ción y  que  no  es  necesario  que  se  haga  al  tiempo  de  acordar  la 
autorización. 

977.—  "Pero  si  la  mujer  ha  sido  autorizada  por  el  juez  contra 
la  voluntad  del  marido,  dice  el  inciso  3.^  del  artículo  146,  obli- 
gará solamente  sus  bienes  propios;  mas  no  obligará  el  haber 
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social,  ni  los  bienes  del  marido,  sino  hasta  concurrencia  del  be- 
neficio que  la  sociedad  ó  el  marido  hubieren  reportado  del  actott. 
Durante  la  sociedad  la  mujer  no  tiene  derecho  alguno  sobre  los 
bienes  sociales,  de  que  el  marido,  como  jefe  de  la  sociedad  con- 
yugal, es  reputado  solo  dueño  y  señor  (i);  por  consiguiente,  ella 
no  puede  obligar  el  haber  social,  sin  el  consentimiento  del  ma- 
rido,  real  ó  presunto;  mucho  menos  podría  obligar  los  bienes 
del  marido,  considerados  separadamente  del  haber  social. 

La  intervención  de  la  justicia  en  el  caso  de  negativa  del  ma- 
rido á  autorizar  á  su  mujer  para  la  ejecución  de  un  acto  que  ella 
tstima  necesario  y  cuya  no  ejecución  sería  perjudicial  en  con- 
cepto de  la  mujer  y  del  juez  que  la  autoriza,  sólo  tiene  por 
objeto  salvar  la  incapacidad  de  la  mujer,  haciéndola  hábil  para 
contratar.  La  obligación  consentida  por  ella  con  esta  autoriza- 
ción quedará,  por  lo  tanto,  sometida  al  derecho  común:  la  mujer 
obligará  sus  bienes;  pero  no  podrá  obligar  bienes  sobre  los  cua- 
les no  tiene  derecho  alguno  (2).  Esta  regla  la  consagra  el  ar- 
tículo 1952,  disponiendo  también  que  «la  autorización  de  la 
justicia  en  subsidio  no  produce  otros  efectos  que  los  declarados 
en  el  artículo  14611. 

Pero  como  el  acto  ejecutado  por  la  mujer  puede  haber  sido 
beneficioso  para  la  sociedad  conyugal  ó  el  marido,  y  no  habría 
motivo  para  este  enriquecimiento  á  expensas  de  tercero,  los  bie- 
nes de  la  sociedad  y  del  marido  quedarán  obligados  hasta  con- 
currencia .del  beneficio  que  del  acto  hubieren  reportado.  El 
acreedor,  en  este  caso,  tendrá  contra  el  marido  esta  acción  de 
in  rem  verso^  aunque  carezca  de  la  acción  que  emane  del  con- 
trato mismo,  y  naturalmente  se  verá  obligado  á  probar  que  el 
marido  ó  la  sociedad  hari  sacado  provecho  de  dicho  contrato. 

978. — El  inciso  4°  del  artículo  146  agrega:  "Además,  si  el 
juez  autorizare  á  la  mujer  para  aceptar  una  herencia,  deberá 
ella  aceptarla  con  beneficio  de  inventario,  y  sin  este  requisito 
obligará  solamente  sus  propios  bienes  d  las  resultas  de  la  acep- 
íación.u 

En  el  Proyecto  de  1853  esta  disposición  había  sido  redactada 
por  el  señor  Bello  del  modo  siguiente:  ««Ademág,  si  el  juez  au- 
torizare á  la  mujer  para  aceptar  una  herencia,  deberá  la  mujer 
aceptarla  con  beneficio  de  inventario,  y  sin  este  requisito  será 
de  ningún  valor  la  aceptación.w  Y  en  la  nota  á  este  inciso,  ci- 
tando como  concordancia  la  ley  10,  título  20  libro  lo  de  la  No- 
vísima Recopilación,  que  es  la  54  de  Toro,  decía:  '«Esta  ley  no 
habla  de  autorización  judicial,  se  ha  creído  conveniente  agregar 


(i)  Pothikr,  Traite  de  le communaufé,  números  467  y  497. 

(2)  LaurEnt,  t.  III,  núm.  153,  t.  XXI,  núm.  431,  t.  XXII,  núm.  81; 
GuiLLOUABD,  Control  dé  Mariagey  t.  II,  núms.  663,  831  y  siguientes;  De- 
MOLOMBK,  t.  IV,  núms.  313  y  319. 
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este  requisito  á  la  aceptación  de  una  herencia  contra  ¡a  voluntad 
del  marido,  por  razones  obvias  que  se  deducen  de  la  naturaleza 
de  la  potestad  marital  y  que  ha  explicado  muy  bien  Delvin- 
court,  nota  9  á  la  página ^9  del  tomo  In. 

La  ley  54  de  Toro,  disponía:  »»La  mujer  durante  el  matri- 
monio no  pueda,  sin  licencia  de  su  marido,  repudiar  ninguna 
herencia  que  le  venga  extestamento  ni  abintestato;  pero  per- 
mitimos que  pueda  aceptar  sin  la  dicha  licencia  cualquier  he- 
rencia extestamento  é  abintestato  con  beneficio  de  inventario, 
y  no  de  otra  manera u.  De  modo  que  la  ley  contemplaba  sola- 
mente el  lado  del  inteiés  pecuniario  y  del  peligro  que  pudiera 
tener  para  la  comunidad  y  el  marido  el  gravarse  con  las  cargas 
de  una  herencia  que  podían  comprometer  su  patrimonio.  El 
señor  Bello,  Inspirándose  en  las  observaciones  de  Delvincourt, 
quiso  que  en  el  caso  de  negativa  del  marido  para  que  la  mujer 
aceptase  una  herencia,  no  pudiera  proceder  la  mujer  sin  la  auto- 
rización del  juez,  quien  habría  de  pesar  las  razones  en  que  el 
marido  fundara  su  negativa,  razones  que  podrían  ser,  no  sólo  de 
orden  material  por  tratarse  de  una  sucesión  onerosa,  sino  tam- 
bién de  orden  moral.  Esta  exigencia  de  la  autorización  judicial 
en  lugar  de  la  del  marido,  era  el  verdadero  objeto  de  la  dispo- 
sición, lo  que  aparece  con  toda  claridad  si  se  tiene  presente  que 
el  señor  Bello  establecía  en  el  artículo  142 1  de  su  proyecto,  la 
misma  regla  del  artículo  1250  del  Código,  según  la  cual  las  he- 
rencias que  recaigan  en  personas  que  no  pueden  aceptar  ó  re- 
pudiar sino  por  el  ministerio  ó  con  la  autorización  de  otros,  se 
aceptarán  con  beneficio  de  inventario.  Concluía  por  eso  la  dis- 
posición del  artículo  164  del  Proyecto  .declarando  sin  ningún 
valor  la  aceptación;  de  tal  modo  que  ella  no  podía  comprometer 
al  marido  ni  el  haber  social,  por  no  haber  prestado  el  marido  su 
coní-enlímienlo;  ni  á  la  mujer,  si  procedía  sin  autorización  juií- 
cial  y  sin  beneficio  de  inventario:  su  aceptación  resultaba  nula 
si  procedía  á  aceptar  con  beneficio  de  inventario,  pero  sin  auto- 
rización previa  del  juez;  y  resultaba  nula  también  si  proced/a 
autorizada  por  el  juez,  pero  sin  bennfirio  de  inventario. 

En  la  revisión  del  proyecto  se  alteró  la  disposición  ( i );  la  exi- 
gencia de  la  ley  de  Toro,  pasó  á  figurar  en  segundo  término;  la 
mujer  á  quien  el  marido  negara  su  autorización  para  aceptar 
unéi  herencia,  tendría  que  hacerse  autorizar  por  el  juez,  y  auto- 


(I)  En  el  Proyecto  inédito  aparece  redactado  el  inciso  en  la  forma  si- 
guiente: ttAdenjás.  si  el  juez  autorizase  á  la  mujer  para  acoplar  una  heren- 
cia, tfchcrá  aceptarla  ¡a  invjer  con  bcnrficto  de  'inventario; y  sin  este  requisito 
obl¡{Tará  solamente  sus  propios  bienes  á  las  resultas  de  la  aceptación.» 

Kii  <•!  Provorto  aprobado  por  el  Congreso  áQv'\:m deberá  aceptarla  con  hene- 
fie'io  ,ii  //¿f¿7//íí/v'fn)  suprimiendo  de  o^la  liase:  «/«  mu]er\i\  y  en  el  (Indico  se 
dice  «deberá  ella  aceptarla  con  bcneíicio  de  inventario»,  modificaciíHi  pura*» 
mente  gramatical. 
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rizada  por  éste,  su  aceptación  valdría,  aunque  aceptara  sin  be- 
neficio de  inventario.  Pero  en  esta  forma  y  tratándose  de  una 
autorización  otorgada  por  el  juez  contra  la  voluntad  del  marido, 
la  disposición  resultaría  redundante,  puesto  que  en  tal  caso  la 
regla  general  es  precisamente  que  la*  mujer  obliga  solamente 
sus  bienes  propios,  y  si  la  sociedad  ó  el  marido,  reportaren  algún 
beneficio  particular  de  la  herencia  que  la  mujer  hubiere  acep- 
tado sin  beneficio  de  inventario,  quedarían  «naturalmente  obli- 
gados en  razón  y  hasta  concurrencia  de  dicho  beneficio. 

La  modificación  tuvo,  pues,  otro  alcance  más  amplio.  Ella  se 
propuso  evidentemente  formular  en  materia  de  aceptación  de 
herencia  una  regla  distinta  de  la  consagrada  en  la  segunda 
parte  del  inciso  2.^  del  artículo  146^  estableciendo  que  aunque 
el  juez  prestara  su  autorización  á  la  mujer  por  causa  de  impe- 
dimento del  marido  y  por  más  que  se  trata  de  un  caso  en  que 
es  de  presumir  el  consentimiento  del  marido,  la  mujer  debería 
aceptar  con  beneficio  de  inventario. 

Según  esto,  en  el  caso  de  impedimento  del  marido  la  mujer 
que  acepta  una  herencia  con  beneficio  de  inventario,  estando 
autorizada  por  el  juez,  obliga  al  marido,  en  la  misma  forma  en 
que  él  quedaría  obligado  si  aceptara  él  mismo  por  su  mujer  y 
con  beneficio  de  inventario;  pero,  aunque  esté  autorizada  por  el 
juez,  sólo  obligará  sus  bienes  propios  á  las  resultas  de  la  acep- 
tación si  aceptare  sin  beneficio  de  inventaria  En  el  caso  de  que 
la  mujer  proceda  con  autorización  judicial  por  negativa  del  ma- 
rido, éste  no  quedará  obligado  aunque  aceptara  con  beneficio 
de  inventario,  porque  el  marido  no  puede  ser  obligado  contra 
su  expresa  voluntad.  La  redacción  de  la  ley  es  poco  feliz  y  ha- 
bría sido  preferible  suprimir  el  inciso  4.**  del  artículo  146,  desde 
que  en  los  artículos  1225  y  1250  se  establecía  que  debía  aceptar 
con  beneficio  de  inventario  y  autorización  judicial  á  falta 
de  la  del  marido.  Los  efectos  que  produce  la  aceptación  los 
estudiaremos  en  su  oportunidad. 

979. —  Por  beneficio  particular  de  la  mujer  se  entiende  todo 
aquello  que  resulta  empleado  en  su  provecho  directo  y  en  la 
satisfacción  de  sus  obligaciones  personales,  que  no  habría  tenido 
derecho  á  obtener  del. marido,  como  en  el  establecimiento  de 
los  hijos  de  un  matrimonio  anterior  ó  en  el  pago  de  sus  deudas 
anteriores  al  matrimonio.  , 

Del  mismo  modo  se  considerará  beneficio  de  la  sociedad  ó 
del  marido  todo  aquello  con  que  se  ha  incrementado  el  haber 
social  ó  que  ha  sido  empleado  en  la  satisfacción  de  obligaciones 
sociales  ó  de  deudas  personales  del  marido. 

980. — La  ley  3»,  título  11,  libro  10  de  la  Novísima  Recopila- 
ción que  prohibía  á  la  mujer  constituirse  fiadora  de  su  marido 
aunque  fuera  en  su  provecho  personal,  establecía  que  cuando  se 
obligara  de  mancomún  con  su  marido  en  un  contrato  ó  en  di- 
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versos,  no  quedara  ella  responsable  á  favor  de  los  terceros  ^'sal- 
vo si  se  probase  que  se  convirtió  la  tal  deuda  en  provecho  de 
eDaii  que  no  consistiera  »en  las  cosas  que  el  marido  le  era  obliga- 
do á  dar,  assí  como  en  vestirla  é  darle  de  comer,  é  las  otras 
cosas  necesariasii,  en  cuyo  caso  quedaba  obligado  «por  rata 
del  dicho  provechon.  El  sefíor  Bello  adoptando  esta  regla  la 
generalizó.  «Que  la  mujer  autorizada  por  el  marido  contrate 
simplemente  con  un  tercero,  ó  se  constituya  fiadora  del  marido, 
ó  que  ambos  contraten  mancomunada  ó  solidariamente  con  un 
tercero,  es  una  misma  la  reglan,  dice  en  la  nota  al  inciso  2.® 
del  artículo  164  del  proyecto  de  1853. 

Concuerda  en  este  punto  nuestro  Código  con  el  francés  en 
cuanto  establece  que  la  mujer,  en  el  régimen  de  comunidad,  no 
puede  comprometer  el  haber  social  sin  el  consentimiento  del 
marido,  y  que  la  autorización  de  la  justicia  no  obliga  por  regla 
general  al  marido.  Los  casos  que  contempla  el  artículo  1427 
del  Código  Napoleón,  en  que  la  mujer  se  obliga  para  sacar  á 
su  marido  de  la  prisión  á  que  ha  sido  llevado  por  su  acreedor, 
ó  para  el  establecimiento  de  sus  hijos  comunes  en  caso  de  au- 
sencia del  marido,  casos  en  que  el  haber  social  queda  obligado 
y  los  acreedores  tienen  acción  .contra  el  marido,  debieron  in- 
fluir evidentemente  en  la  redacción  del  inciso  2.0,  del  artículo 
146,  en  que  se  habla  de  «impedimento  accidental  del  marido 
en  casos  urjentes,  con  tal  que  haya  podido  presumirse  el  con- 
sentimiento de  ésteit. 

§  6.  Efectos  de  la  falta  de  autorización 

981. — Los  actos  judiciales  ó  extrajudiciales  ejecutados  por  la 
mujer  sin  autorización  de  su  marido  ó  del  juez  én  subsidio,  en 
los  casos  en  que  le  era  necesaria  dicha  autorización,  son  nulos. 
La  nulidad  es  la  sanción  de  la  falta  de  autorización. 

£1  Código  lo  ha  declarado  expresamente  en  el  título  XX  del 
libro  IV,  De  la  nulidad  y  la  rescisión, 

982. — Con  arreglo  á  los  artículos  1682  y  1684  esta  nulidad 
es  relativa. 

Según  Pothicr,  la  falta  de  autorización  producía  la  nulidad 
absoluta  de  los  actos  de  la  mujer  casada,  en  cuyo  efecto  veía 
una  de  las  principales  diferencias  entre  la  autoridad  del  marido 
y  la  autoridad  del  tutor,  requerida  ésta  únicamente  en  favor  del 
menor,  y  aquella  para  habilitar  á  la  mujer  á  contratar  (i).  Según 
Merlín  (2)  la  máxima  que  formaba  el  derecho  común  en  Fran- 
cia, antes  del  Código  Napoleón,  era  la  de  la  nulidad  absoluta 
de  los  actos  que  la  mujer  hubiera  ejecutado  sin  estar  debida- 


(i)  Jiiissance  du  mari,  núms.  3  y  siguientes. 

(2)  Répertoire  v,  Autoritation  maritaU^  seo.  III,  §  I. 
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mente  autorizada,  hasta  el  punto  de  que  ella  misma  no  podía 
prevalerse  de  tales  actos  aunque  le  fueran  ventajosos. 

En  el  antiguo  derecho  español  se  consideraban  también  ab* 
solutamente  nulos  los  actos  que  la  mujer  ejecutara  sin  la  licen- 
cia del  marido,  si  bien  las  leyes  de  Toro  permitían  al  marido 
ratificar  lo  que  su  mujer  hubiere  hecho  sin  su  licencia,  con  tal 
que  la  parte  contraria  no  hubiera  reclamado  ya  la  nulidad  del 
contrato  ó  del  juicio  (i). 

El  Código  siguiendo  los  principios  adoptados  en  la  legisla- 
ción francesa,  estableció  la  rescisión  como  sanción  de  los  actos 
de  la  mujer  casada  no  autorizados  (2). 

983. — Siendo  relativa  esta  nulidad,  sólo  puede  ser  alegada 
por  aquellos  en  cuyo  beneficio  la  han  establecido  las  leyes  ó  por 
sus  herederos  ó  cesionarios;  puede  sanearse  por  el  lapso  de 
tiempo  ó  por  la  ratificación  de  las  partes;  y  no  puede  ser  decla- 
rada por  el  juez  de  oficio;  ni  pedirse  su  declaración  por  el  mi- 
nisterio público  en  el  solo  interés  de  la  ley. 

"La  incapacidad  de  la  mujer  casada  que  ha  obrado  sin  auto* 
rización  del  marido  ó  del  juez  en  subsidio,  habiendo  debido  ob- 
tenerla, dice  el  inciso  2.**  del  artículo  1684,  se  entiende  estable- 
cida en  beneficio  de  la  misma,  mujer  y  del  maridon.  De  modo 
que  la  acción  de  nulidad  corresponde  al  marido,  á  la  mujer,  A 
los  cesionarios  y  á  los  herederos  del  uno  y  de  la  otra. 

984. — Durante  el  matrimonio  ««el  marido  puede  ratificar  los 
actos  para  los  cuales  no  haya  autorizado  á  su  mujern,  según  el 
artículo  142. 

Esta  ratificación  puede  ser  general  ó  especial;  y  puede  ser 
expresa  ó  tácita  por  hechos  del  marido  que  manifiesten  inequí- 
vocamente su  aquiescencia. 

985. — El  juez  no  podría  ratificar  los  actos  de  la  mujer  ejecu- 
tados sin  autorización.  La  ley  sólo  llama  al  juez  á  suplir  la  au- 
torización del  marido,  anterior  al  acto,  en  caso  de  negativa  del 
marido  ó  de  que  éste  se  encuentre  impedido  de  dar  su  consen- 
timiento. 

986. — Esta  acción  de  nulidad  prescribe  en  cuatro  afíos  que, 
según  el  artículo  i6gi,  al  cual  nos  referimos,  corren  desde  que 
haya  cesado  la  incapacidad. 


(i)  Llamas — Comentario  á  la  ley  58  de  Toro;  Gutiérrez  Fernández,  t.  I, 
pág.  439;  Goyena,  Concordancias^  arts.  67,987  y  1,186;  Narvarro  Amandi, 
Código  Civil  de  España^  pág.  80. 

(2)  Al  estudiar  el  titulo  De  la  nulidad  y  la  rescíúón  nos  ocuparemos  de 
las  reglas  á  que  la  le}'  somete  esta  acción. 
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§  7«  De  los  derechos  del  marido  sobre  los  bienes  de  la  mujer, 

987. — Hemos  dicho  que  el  marido  tiene  el  derecho  de  admi- 
nistrar y  usufructuar  los  bienes  de  la  mujer. 

988 — »»Por  el  hecho  del  matrimonio,  dice  el  artículo  135,  se 
contrac  sociedad  de  bienes  entre  los  cónyuges,  y  toma  el  ma- 
rido la  administración  de  los  de  la  mujer,  según  las  reglas  que 
se  expondrán  en  el  título  De  la  sociedad  conyugaL^^ 

Sin  entrar  por  ahora  en^l  estudio  del  régimen  de  comunidad 
que  la  ley  establece  entre  los  cónyuges  y  de  que  hemos  de  ocu- 
parnos al  estudiar  el  título  citado,  diremos  que  este  régimen  es 
el  que  únicamente  se  reconoce  de  un  modo  general  y  como 
consecuencia  del  matrimonio.  £1  régimen  dota!  no  existe  en 
nuestro  Código  y  el  de  separación  de  bienes,  total  ó  parcial, 
sólo  se  admite  excepcionalmente. 

Por  el  hecho  del  matrimonio,  así  como  se  confunden  las  per- 
sonas, se  confunden  los  bienes;  y  el  haber  social,  con  el  cual  se 
identifican  los  bienes  del  marido  hasta  formar  un  solo  patri- 
monio, se  incrementa  con  el  usufructo  de  todos  los  bienes  de  la 
mujer.  Y  esto  se  observa  aunque  la  mujer  haya  renunciado  á 
los  gananciales  antes  del  matrimonio. 

989. — El  marido,  como  jefe  de  la  sociedad  conyugal,  adminis- 
tra libremente  los  bienes  sociales  y  los  de  su  mujer,  sin  que  ten- 
ga que  consultar  la  voluntad  de  ésta. 

No  puede  ejecutar,  sin  embargo,  los  actos  de  disposición  de 
los  bienes  de  la  mujer.  "Ni  la  mujer,  ni  el  marido,  ni  ambos  jun- 
tos, dice  el  artículo  144,  podrán  enajenar  ó  hipotecar  los  bienes 
raíces  de  la  mujer  sino  en  los  casos  y  con  las  formalidades  que 
se  dirán  en  el  título  De  la-  sociedad  conyugalj^  Necesita  el  con- 
sentimiento de  la  mujer  para  enajenar  otros  bienes  que  esté  ó 
pueda  estar  obligado  á  restituir  en  especie,  es  decir,  bienes  mue- 
bles eximidos  de  la  comunión.  Ni  puede  dar  en  arriendo  los 
predios  rústicos  de  la  mujer  por  más  de  ocho  años,  ni  los  urba- 
nos por  más  de  cinco,  sino  con  el  consentimiento  de  la  mujer. 

990. — Los  bienes  raíces  de  la  mujer,  aportados  al  matrimonio 
al  tiempo  de  su  celebración  ó  durante  él,  pueden  ó  no  formar 
parte  del  haber  social. 

Forman  parte  de  él  cuando  han  sido  apreciados  para  que  la 
sociedad  le  restituya  su  valor  en  dinero  á  su  disolución.  Esta 
apreciación,  que  en  el  fondo  puede  tener  los  caracteres  de  una 
verdadera  venta  ó  de  una  obligación  alternativa,  debe  hacerse 
en  las  capitulaciones  matrimoniales,  respecto  de  los  bienes  exis- 
tentes al  celebrarse  el  matrimonio,  ó  en  un  instrumento  público 
otorgado  al  tiempo  del  aporte,  cuando  éste  tiene  lugar  durante 
el  matrimonio,  en  que  se  designará  el  valor  atribuido  á  los 
bienes. 
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Si  la  apreciación  es  hecha  para  que  la  sociedad  restituya  el 
valor  en  dinero,  es  decir,  á  título  de  venta  que  la  mujer  hace  á 
la  sociedad  conyugal,  los  bienes  apartados  pasan  á  fomar  parte 
del  haber  social;  y  el  marido  puede  disponer  de  ellos  y  admi- 
nistrarlos con  entera  libertad  y  sin  intervención  alguna  de  la 
mujer,  así  como  lo  hace  con  los  demás  bienes  que  constituyen 
dicho  haber. 

Si  los  bienes  han  sido  apreciados;  pero  se  estipula  que  la  res- 
titución puede  hacerse  en  dinero  ó  en  c;spec¡e,  ó  si  no  se  han 
apreciado,  el  marido,  como  administrador  de  la  sociedad  con- 
yugal, está  obligado  á  devolverlos  en  especie,  á  voluntad  de  la 
mujer  en  el  primer  caso  ó  lisa  y  llanamente  en  el  segundo, 
pues,  la  mujer  conserva  la  nuda  propiedad  de  estos  bienes. 

Según  esto,  puede  haber  bienes  que  pertenecían  á  la  mujer 
y  que  el  marido  no  esté  ó  pueda  estar  obligado  á  restituir  en 
especie;  y  bienes  cuyo  dominio  no  pierde  la  mujer  y  que  el 
marido  está  ó  pueda  estar  obligado  á  restituir. 

991. — El  marido  no  puede  enajenar  ni  hipotecar  estos  bienes, 
sino  con  los  siguientes  requisitos,  que  nos  limitamos  á  insinuar 
reservando  para  más  tarde  su  estudio: 

i.°  Voluntad  de  la  mujer,  que  debe  consentir  en  la  enajena- 
ción ó  gravamen; 

2,^  Autorización  del  juez,  que  debe  acordarla,  con  conoci- 
miento de  causa,  siempre  que  se  acredite  ó  la  necesidad  ó  utili- 
dad manifiesta  de  la  mujer,  ó  la  facultad  concedida  al  marido 
en  las  capitulaciones  matrimoniales. 

992.  A  estos  mismos  bienes  se  refiere  la  disposición  del  ar- 
tículo 144. 

El  proyecto  de  1853  no  contenía  esta  disposición;  y  en  el 
título  De  ¡a  sociedad  conyugal^  después  de  establecer  en  los  ar- 
tículos 19 16  y  19 1 7  que  ««el  marido  adquiere  el  dominio  de  las 
especies  y  cuerpos  ciertos  que  la  mujer  aporta  al  matrimonio  y 
á  cerca  de  los  cuales  se  declare  que  se  la  debe  restituir  su  precio 
en  dinero,  haciéndose  la  declaración  por  escritura  pública  antes 
ó  al  tiempo  del  aporte  y  fijándose  el  precio  de  las  especies  como 
en  el  contrato  de  ventat. ;  y  que  ««si  se  expresa  que  alguna  ó  algu- 
nas de  las  especies  que  la  mujer  aporta  pueden  restituirse  en 
dinero,  la  elección,  disuelta  la  sociedad,  sería  del  marido,  salvo 
que  esta  elección  se  diera  á  la  mujer  expresamente  antes  ó  al 
tiempo  del  aporten;  se  decía  en  el  artículo  19 18: '«no  podrá  el  ma- 
rido, sin  el  consentimiento  de  la  mujer,  enajenar  ú  obligar  los 
bienes  de  la  mujer  que  esté  ó  pueda  estar  obligado  á  restituir  en 
especie.  La  autorización  de  la  justicia,  previa  información  de  uti- 
lidad, podrá  suplir  por  el  consentimiento  de  la  mujer  en  todos 
los  casos  en  que  ésta  se  hallase  imposibilitada  de  prestarlon.  De 
modo  que,  según  el  proyecto,  la  mujer  autorizada  por  su  mari- 
do, ó  el  marido  con  el  consentimiento  de  su  mujer,  ó  ambos  de 
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consuno»  podían  enajenar  ó  gravar  los  bienes  de  la  mujer  aun- 
que fueran  de  aquellos  cuya  nuda  propiedad  conservaba  la  mu- 
jer. La  intervención  de  )a  justicia  sólo  era  supletoria  del  con- 
sentimiento de  la  mujer  que  se  hallara  imposibilitada. 

£1  señor  Bello  había  modificado  así  las  disposiciones  del 
proyecto  primitivo  de  1847  que  distinguían  entre  los  bienes  raí- 
ces y  los  bienes  muebles  de  la  mujer.  El  art.  267  de  aquel  pro- 
yecto, que  es  útil  recordar,  decía:  "Se  prohibe  al  marido  sin 
consentimiento  de  la  mujer  enajenar  ú  obligar  los  bienes  de  la 
mujer  que  esté  ó  pueda  estar  obligado  á  restituir  en  especie. 
La  autorización  de  la  justicia,  previa  información  de  utilidad, 
podrá  suplir  por  el  consentimiento  de  la  mujer  en  todos  los 
casos  en  que  ésta  se  hallare  imposibilitada  de  prestarlo.  Para 
que  el  marido  pueda  enajenar  los  bienes  raices  de  la  mujer  ó 
gravarlos  con  hipotecas  especiales,  censos  ó  servidumbres,  debe- 
rá intervenir  en  todos  casos  la  autorización  del  juez;  que  no  la 
concederá  sino  por  causa  grave,  como  para  el  pago  de  las  deu- 
das propias  de  la  mujer;  para  el  establecimiento  de  los  descen- 
dientes comunes;  para  el  de  los  descendientes  de  la  mujer  pro- 
cedentes de  matrimonio  anterior;  para  el  mantenimiento  de  la 
familia,  no  bastando  á  ello  los  bienes  sociales,  ni  los  del  marido; 
ó  por  la  manifiesta  utilidad  de  la  enajenación  ó  gravamen. n 
Esta  disposición  desapareció  en  el  proyecto  de  1853  y  el  mari- 
do quedaba  habilitado  para  proceder  con  el  solo  consentimiento 
de  la  mujer,  suplido  por  la  justicia  en  los  casos  en  que  ella 
estuviere  imposibilitada  de  prestarlo. 

Estas  ideas  fueron  nuevamente  modificadas  en  la  revisión 
del  proyecto  de  1853,  y  se  volvió  á  las  primitivas.  En  el  artículo 
167  del  proyecto  inédito  aparece  consagrada  la  regla  del  actual 
artículo  144,  y  en  los  artículos  1916  y  19 17  se  modificó  el  pre- 
cepto del  artículo  191 8,  estableciendo  diferencia  entre  los  bie- 
nes raíces  y  los  bienes  muebles  y  dejando  subsistente  para  estos 
últimos  aquella  disposición,  mientras  que  para  los  bienes  raí- 
ces se  exigió  á  más  del  consentimiento  de  la  mujer,  la  autoriza- 
ción judicial.  "Conservando  la  potestad  marital,  dice  el  mensaje 
del  Presidente  al  Congreso,  al  presentar  á  su  aprobación  el  pro- 
yecto del  Código  Civil,  conservando  la  potestad  marital  se  ha 
querido  precaver  sus  abusos  y  se  ha  mejorado  la  suerte  de  la 
mujer  bajo  muchos  respectos...  se  ha  regularizado  la  sociedad 
de  gananciales;  se  han  dado  garantías  eficaces  á  la  conserva- 
ción de  los  bienes  raíces  de  la  mujer  en  manos  del  maridon. 

993  — Las  disposiciones  de  nuestro  Código  se  inspiraron  en 
los  principios  de  las  legislaciones  romana  y  española  sobre  la 
dote,  que  distinguían  si  los  bienes  dótales  habían  sido  estima- 
dos ó  nó,  para  reconocer  en  el  primer  caso  el  dominio  del  ma- 
rido y  su  obligación  de  pagar  sólo  el  precio  como  si  se  tratara 
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de  una  venta  (i)  y  por  lo  tanto,  su  facultad  de  enajenarlos 
libremente;  mientras  en  el  segundo  caso  le  estaba  prohibida  la 
enajenación  aún  con  el  consentimiento  de  su  mujer  (2). 

En  cuanto  á  la  redacción  misma  de  la  disposición  del  artícu- 
lo 144,  no  puede  ser  más  notable  su  secnejanza  con  el  artículo 
1280  del  Proyecto  de  G:)yena:  »«Ni  el  marido,  ni  la  mujer,  ni  los 
dos  juntos  pueden  enajenar  ni  hipotecar  los  bienes  dótales  in- 
muebles, salvo  las  excepciones  contenidas  en  los  artículos  si- 
guientesii. 

§  8. — Excepciones  relativas  d  la  profesión  de  la  mujer. 

994. — La  mujer  casada  mercadera,  autorizada  expresa  ó  táci- 
tamente por  su  marido,  puede  ejecutar  todos  los  actos  relativos 
á  su  comercio,  y  obliga  con  ellos  los  bienes  de  su  marido,  los 
de  la  sociedad  conyugal  y  los  suyos  propios,  de  cualquier  natu- 
raleza que  sean,  salvo  que  el  marido  haya  limitado  la  responsa* 
bilidad  en  la  escritura  de  autorización,  excluyendo  el  todo  ó 
parte  de  sus  bienes  y  los  de  la  sociedad  (art.  1 1  del  Código  de 
Comercio). 

Ejerciendo  el  comercio  la  mujer  queda  siempre  obligada  di- 
rectamente por  sus  actos,  aunque  ellos  no  le  produzcan  benefí- 
cio  personal. 

995. — En  cuanto  á  sus  facultades  de  administración,  si  ella 
es  mayor  de  edad,  pueden  llegar  hasta  hipotecar  y  vender  libre- 
mente sus  bienes  raíces  (art  17  C.  de  C.)  sin  necesidad  de  con- 
sentimiento especial  del  marido  ni  autorización  judicial.  Puede 
proceder  en  tal  caso,  como  procedería  siendo  soltera  y  mayor 
de  edad. 

Por  el  hecho  de  autorizarla  para  comerciar,  el  marido  la  fa- 
culta para  comprometer  su  patrimonio  y  no  podrá  quejarse  de 
las  consecuencias,  si  no  hace  uso  del  derecho  que  la  ley  le  da 
para  revocar  una  autorización  que  ha  llegado  á  ser  peligrosa. 

Si  la  mujer  es  menor  de  veinticinco  años  necesita  autoriza- 
ción judicial  pnra  hipotecar  ó  vend^jr  sus  inmuebles  y  la  enaje- 
nación debe  hacerse  en  pública  subasta  (art.  17  C  de  C.) 

996. — En  cuanto  á  los  actos  judiciales  la  mujer  comerciante 
queda  siempre  sometida  á  la  regla  general  de  la  autorización, 
salvo  que  esté  separada  de  bienes  ó  divorciada,  cis)s  en    los 


(i)  Leyes  5  y  ro,  tit.  12,  libro  V  del  Código  de  nire  dotiiim. 
*-  (2)  Fundum  dotahm  non  solum  hipoíhcctr  titulo  daré  nec  conscntientc  muHcre 
ffUtritus possit^  sed  nec  alienare',  ne  fra^i'ilnte  naluriv  sutr  in  repentinam  deducá- 
tur  inopiam.  (Ley  únicii  §  15,  tít.  13,  libro  V  del  Oxligo  de  rei  uxoritr  acíione^ 
etc.);  et  neutrum  eoruní  ne'jue  cnuscnti''niibits  niu¡ier¡bus procedaí,  ne  sexns  mu- 
liehris  fr,ti^'/iíiis  in  pcrnictau  Auh^tantiie  eariim  converter ctur,  tít.  S,  libro  II, 
Instituía.  I.oi  7,  lít.  II,  partidií  4.* 


—  153  — 

cuales  puede  comparecer  en  juicio  por  sí  sola  en  todas  las  cues- 
tiones relativas  á  su  comercio  (art.  i8  C.  de  C.) 

§   9.  —  Excepciones  relativas  á  la   simple  separación  de  bienes 

997.  —El  régimen  de  separación  de  bienes,  total  ó  parcial, 
entre  los  cónyuges,  contrario  á  la  comunidad  reconocida  como 
régimen  normal  en  el  matrimonio,  influye  considerablemente 
en  la  potestad  marital  y  en  la  capacidad  de  la  mujer  casada. 

La  separación  de  bienes  puede  ser  total  ó  parcial,  según  ¡os. 
bienes  á  que  se  extienda,  y  puede  ser  legal,  judicial  y  conven- 
cional, según  la  causa  que  la  produce. 

La  separación  legal  puede  ser  total  ó  parcial:  es  parcial,  en  el 
caso  del  artículo  166;  es  total,  en  el  ca.^o  de  matrimonios  cele- 
brados en  el  extranjero  bajo  el  régimen  de  separación  de  bienes, 
y  en  el  divorcio  perpetuo. 

La  separación  judicial  es  siempre  total.  -  , 

La  separación  convencional  es  »i«avp£e  parcial,  o  t^^'^^  /«^^^  -t  /:  1  '  c/ 
998. —Se  llama  usimple  separación  de  bienes,  la  que  se  efecVvj^^  -  '^  < 
túa  sin  divorcio,  en  virtud  de  decreto  judicial  ó  por  disposición 
de  la  ley  II  (art.  152).  Ella  no  afecta,  pof  lo  tanto,  á  la  vida  común 
de  los  cónyuges  sino  al  régimen  de  sus  bienes;  á  diferencia  del 
divorcio  que  siendo  perpetuo,  al  suspender  el  deber  de  cohabi- 
tación de  los  cónyuges,  produce  la  disolución  de  la  sociedad 
conyugal. 


í  <— 


A)  -—Separación  judicial 

999.  —  La  simple  separación  de  bienes  judicial  es  decretada  por  |[m   ^ 
el  juez  cuando  existe  causa  legal   para  ello  y  en  virtud  de  de-  ^Y 
manda  de  la  mujer. 

Sin  la  concurrencia  de  estos  dos  requisitos,  causa  legal  y  de- 
manda de  la  mujer,  no  podría  decretarse  la  separación,  porque 
el  régimen  de  bienes  establecido  por  la  Iny,  por  el  hecho  del 
matrimonio,  es  el  de  comunidad  universal  de  adquisiciones  y  ga- 
nanciales; y  aunen  lascapitulaciones  matrimoniales  no  se  podría 
establecer  un  régimen  distinto,  sino  en  tanto  cuanto  la  ley  lo  ^ 
permite.  L^    #.'■•'  •        •    ' '  ■     uí   .^.  t»*  c    ,/  ■ .  *^-'   *  ^     -      .  1  .    • 

1000. — Las  únicas  causas  que  pueden  autorizar  la  separación 
de  bienes  son  las  siguientes: 

I.*  Mal  estado  de  los  negocios  del  marido  por  consecuencia  , 
de  especulaciones  aventuradas  ó  de  una  administración  errónea 
ó  descuidada; 

2.*  Insolvencia  del  marido; 

3.*  Administración  fraudulenta  del  maridó. 

Tuedo  decretarle  también  la  separación  en  los  ca.S(íS  de  intcr- 


iio^ 
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dicción  del  marido  por  prodigalidad  ó  disipación  (art  450),  por 
demencia  (art.  463),  y  por  sordo-mudez  (art.  470),  y  en  el  casó 
de  ausencia  del  marido  (art.  477  y  1762);  pero  en  éstos  no  da 
lugar  la  separación  á  un  verdadero  juicio  entre  la  mujer  y  el 
marido,  sino  que  ella  se  limita  á  ejercitar  el  derecho  que  la  ley 
le  acuerda  para  optar  entre  la  curaduría  que  ella  puede  ó  nó 
ejercer  y  la  separación  de  bienes.  Eso  si  que  es  necesario  decre- 
to judicial  para  que  la  separación  pueda  efectuarse  y  no  se  pro- 
duce por  el  solo  hecho  de  la  curaduría  del  marido  ó  de  sus  bie- 
nes; y  en  este  sentido  puede  decirse  que  la  separación  es 
judicial. 

looi.—  La  separación  de  bienes  no  puede,  por  lo  tanto,  ser 
decretada  ó  establecida  de  consentimiento  de  ambos  cónyuges; 
es  necesario  que  sea  ordenada  por  una  sentencia  de  juez,  dic- 
tada en  juicio  contradictorio  entre  la  mujer  y  el  marido  y  en 
virtud  de  causa  legal. 

"La  razón  es,  dice  Pothier  (i),  que  todas  las  convenciones  de 
matrimonio  son  irrevocables,  y  no  pueden  ser  cambiadas  du- 
rante el  matrimonio,  aún  por  el  consentimiento  mutuo  de  las 
partes,  porque  tales  cambios  podrían  encerrar  ventajas  indirec- 
tas que  no  son  permitidas  entre  cónyuges.»  A. esta  razón  que 
mira  á  la  situación  personal  de  los  cónyuges  exclusivamente,  se 
puede  agregar,  que  establecido  el  régimen  de  comunidad  abso- 
luta de  bienes  entre  los  cónyuges,  y  considerándose  al  marido  . 
dueño  de  los  bienes  sociales  como  si  formaran  con  los  suyos  un 
solo  patrimonio,  los  acreedores  del  marido  han  tomado  natural- 
mente en  consideración  para  calcular  la  responsabilidad  de  éste 
las  fuerzas  de  ese  patrimonio  tal  como  resulta  de  la  comunidad 
y  una  separación  convencional  podría  ser  hecha  por  los  cónyu- 
ges en  fraude  ó  perjuicio  de  los  intereses  de  los  acreedores. 

La  separación  voluntaria  de  bienes  vendría  á  ser  un  nuevo 
régimen  sustituido  por  los  cónyuges  al  régimen  de  comunidad 
legal  que  la  ley  les  impone.  Si  el  legislador  no  ha  permitido  á'> 
los  cónyuges  establecer  semejante  régimen,  ni  aún  en  el  contra- 
to de  matrimonio,  no  podía  dejarles  abierta  la  puerta  para  esta- 
blecerlo de  un  modo  indirecto  después  de  celebrado  el  matri- 
monio: la  mujer  puede  renunciar  á  los  gananciales  que  resulten 
de  la  administración  del  marido  (art.  1719),  pero  no  puede 
pactar  la  separación  de  bienes. 

ICX)2. — La  separación  judicial  de  bienes  ha  sido  establecida 
cxcepcionalmente,  como  un  recurso  extremo,  para  poner  á  cu- 
bierto de  la  mala  administración  del  marido  los  bienes  de  la 
mujer. 

Ella  ha  sido  introducida  en  el  derecho  siguiendo  el  ejemplo 
de  las  leyes  romanas   que  reconocían  á  la  mujer  el  derecho  de 


(i)   Traite  de  ¡a  communaulé,  núm.  514. 
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repetir  su  dote  cuando  la  mala  administración,  la  disipación  ó 
la  insolvencia  del  marido  la  ponía  en  peligro  durante  el  matri- 
monio, es  decir  cuando  parecía  evidente  que  el  marido  no  tenía 
bienjss  bastantes  para  garantirla  y  asegurar  su  restitución. 

•»5¿  constante  matrimonio,  propter  inopiam  mariti,  decía  la 
ley  24,  D.  t  3,  libro  24  Soluto  matrimonio,  mulier  agere  volet^ 
ufide  ezactionem  dotis  initiun  accipere  ponamus?  Et  constat  exin- 
de  dotis  ezactionem  competeré,  ex  quo  evidentissitpu  apparuerit 
mariti  facultates  ad dotis  exactionem  non  sufficere.w  «Si  durante 
el  matrimonio  quisiese  la  mujer  pedir  la  dote  por  indigencia 
del  marido  ¿desde  cuándo  podrá  exigir  la  restitución?  Y  consta 
que  tendrá  acción  para  la  restitución  de  la  dote  desde  que  apa- 
rezca claramente  que  las  facultades  del  marido  no  bastan  para 
el   cobro  de  ella.ti 

£ste  precepto,  repetido  por  otros  textos,  (i)  establecía  que 
la  restitución  de  la  dote  podía  ser  demandada  por  la  mujer 
antes  de  la  disolución  del  matrimonio  si  el  marido  la  disipaba, 
si  dotent  dissipaturus,  si  estaba  reducido  á  la  indigencia,  cui  ino- 
piam sit  deductuSy  si  era  evidente  que  su  fortuna  no  garantizaba 
ya  la  restitución  de  la  dote,  evidentissime  apparuerit  mariti factd- 
tatcs  ad  dotis  exactionem  non  sufficere,  si  en  fin  la  administra- 
ción de  sus  negocios  era  descuidada,  si  mole  res  maritus guber- 
net.  Aunque  en  un  principio  la  restitución  de  la  dote  no  podía 
tener  lugar,  sino  disuelto  el  matrimonio,  se  permitía  á  la  mujer 
demandarla  cuando  corría  peligro  en  poder  del  marido,  para 
no  colocarla  en  la  alternativa  de  divorciarse  ó  de  arruinarse  (2). 

La  legislación  de  las  partidas,  inspirada  en  el  derecho  ro- 
mano, no  habla  de  la  sep-iración  de  bienes;  pero  admite  el  mis- 


(1)  Sin  vero  dolem  ita  di^si/xiturus  tía  ínanife&lus  est,  ut  non  hominem  frugi 
oportet,  tum  dotem  scqueslrari.,.  Ley  22  §  8  in  fine,  mismo  titulo.  Pero 
si  es  manifíesto  que  no  ha  de  ^ozar  de  ia  dote  con  moderación,  sino  que 
la  ha  de  disipar,  en  tal  caso  se  puede  secuestrar.  Ubi  adkuc  matn'fmh 
nio  constiluto,  tnaritus  ad  inopiam  sii    dcductua,  el  mulier  sibi  prospicerc 

velit C.   L.   2g  titulo  Xlí,  libro   V   de  jure  dotium.   Si  constante  el 

matrimonio  el  marido  queda  pobre  y  la  mujer  mirando  por  sus  intereses 
quiere...  (Bacardi.  Cuerpo  del  derecho  Civil  t.  TI).  Dedimus  mulicribus  elec 
tíonetn,  etiam  constante  matrimonia^  si  male  res  tnarttus  gubernet  et  accipere  eos 
et  gubernare,  et  secunduyn  deccntem  modum  et  sicuti  nostra  constitutio  dieiti  si- 
quidem  su<f  potestatis  et  perfcciot  cptatis  mulier  est  sibimet  culpam  in/eret,  cur 
moxviro  incohante  male  nubatantia  uti  non  percepit  ct  non  auxilia ta  est  sibi.^ 
Novela  97,  capitulo  VI;  cSin  embargo  como  la  hemos  concedido  (siendo 
sui  juiris  y  mayor  de  edad)  el  derecho  de  recobrar  el  dote  durante  su  ma- 
trimonio si  el  marido  lleva  mal  sus  intereses,  y  de  administrárselo  de  un 
modo  conveniente  en  conformidad  á  nuestras  constituciones,  suya  será  la 
culpa  si  cuando  ha  visto  que  los  negocios  del  marido  iban  mal,  no  ha  ex  i- 
gido  la  devolución  del  dote,  porque  entonces  podia  recobrarlo  sin  disminu- 
ción alguna  (traducción  Bucardi,  obra  citada  t.  II  pág.  760.) 

(2)  Accarias,  Précin  de  droit  ronuiin  t.  II  núm-  832. — Maynz.  Cours  de 
droit  rofnain  t.  III,  §  31a. 
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mo  remedio  para  garantizar  la  dote  de  la  mujer.  ^^ Baratador  e 
destruidor  y  seyendo  el  marido  de  lo  que  hubiere,  dice  la  ley  29, 
título  II,  Partida  IV,  de  manera  que  entendiesse  la  mujer  que 
venia  eltnatido  á  pobreza  por  su  aupa;  assi  como  si  fuesse  juga- 
dor ó  huhiesse  en  sí  otras  malas  costumbres,  porque  destruyesse  lo 
suyo  locamente;  si  temiese  la  mujer  que  le  desgastara  ó  le  malme- 
tiera su  dote  ^  puédele  demandar  por  juizzio  quel  entregue  del  la;  ó 
que  dé ricabdo  que  /a  non  enajene;  ó  que  la  meta  en  mano  de  algu- 
no que  la  guarde  é  que  gane  con  elia  derechamente  é de  las  ganan- 
cias guisadas  é  honestas  que  les  dé  deltas  onde  vivan,  lí  esto  puede 
facer  maguer  dure  el  matrimonio.^ 

La  mujer  podía  según  esta  Ly  pedir  a'guna  de  estas  tres  co 
sas,  ó  la  restitución  de  los  bienes  dótales,  ó  garantías  que  debía 
otorgar  el  maridí),  ó  secuestro  y  administración  de  los  bienes 
dótales  por  un  tercero,  en  el  caso   de   disipación  ó  pobreza  so 
breviniente  del  marido  que  hiciera  temer  por  la  suerte  de  los 
bienes  que  constituían  la  dote  (i). 

1003.— En  los  Códigos  modernos  la  separación  de  bienes,  ya 
se  admita  el  sistema  dotal,  ya  sólo  el  de  comunidad  de  ganan- 
ciales, está  establecida  más  ó  menos  por  las  mismas  causas 
que  en  el  nuestro. 

♦•La  separación  de  bienes,  dice  el  artículo  1443  del  Código 
francés  para  el  caso  de  comunidad,  no  puede  ser  perseguida  sino 
judicialmente  por  la  mujer  cuya  dote  es  puesta  en  peligro  y 
cuando  el  desorden  de  los  negocios  del  marido  da  lugar  á  te- 
mer que  los  bienes  de  éste  no  sean  suficientes  para  cubrir  los 
derechos  y  recompensas  (reprises)  de  la  mujer.  Toda  separa- 
ción voluntaria  es  nula.n  Y  el  artículo  1563,  al  hablar  especial- 
mente del  sistema  dota!,  dice:  "Si  la  dote  estuviere  en  peligro, 
podrá  la  mujer  pedir  separación  de  bienes  del  modo  que  queda 
dicho  en  los  artículos  1443  Y  siguientcs.n 

Según  el  Código  holandés,  artículo  241:  "la  mujer  está  facul- 
tada para  demandar  en  juicio  la  separación  de  bienes;  pero  tan 
sólo  en  estos  casos:  i."  Cuando  el  marido,  con  notorio  desgo- 
bierno, disipa  los  bienes  de  la  sociedad  conyugal  y  expone  á 
su  familia  á  la  ruina;  2."  Cuando  los  desórdenes  del  marido  y 
su  mala  gestión  de  los  negocios  comprometen  y  hacen  peligrar 
la  dote  y  los  denrrás  haberes  propios  de  la  mujer.  La  separación 
de  bienes  por  consentimiento  recíproco  es  nula.n 

Según  el  Código  portugués,  artículo  12 19,  "la  mujer  casada, 
con  comunidad  de  bienes  (que  es  la  costumbre  del  Reino)  ó 
sin  ella,  que  se  halle  en  peligro  de  perder  1»^  que  sea  suyo  por 
la  mala  administración  del  marido,  podrá  solicitar  la  separación 


(i)  Gutiérrez  Fernández. — KsfuJioíi  funíinmcilnlcs  t.  T,  pág.  sio.— Nava- 
rro Amandi,  Có(i¡í(o  Ch'd  de  fispaña  t.  lí,  art.  1411  pág.  '61.  Y  la  glosa  de 
Gregorio  López  á  la  ley  citada. 
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de  bienes  en  la  siguiente  forman;  y  en  los  artículos  aludidos  se 
expresa  que  si  estuviere  casada  según  la  costumbre  del  Reírlo 
la  separación  recae  sobre  los  bienes  que  la  mujer  hubiera  apor- 
tado al  peculio  matrimonial,  ó  que  después  recibiese,  y  sobre 
la  mitad  de  los  adquiridos  conjuntamente  con  el  marido;  mien- 
tras que  en  el  régimen  dotal  sólo  se  le  concede  la  separación 
cuando  la  restitución  de  la  dote  no  esté  suficientemente  garan- 
tida. "Esta  separación  de  .  bienes,  agrega  el  artículo  1227,  no 
podrá  hacerse  por  convenio. •• 

El  Código  italiano  establece  en  el  sistema  de  comunidad,  ar- 
tículo 1442,  que  «la  separación  judicial  de  bienes  no  puede  de- 
cretarse sino  en  caso  de  torcida  administración  de  la  comuni- 
dad ó  cuando  el  desorden  de  los  negocios  del  marido  ponga  en 
peligro  los  intereses  de  la  mujer ;ti  y  en  el  sistema  dotal,  artícu- 
lo 14 1 8,  que  "la  separación  de  la  dote  no  puede  demandarse 
sino  judicialmente  por  la  mujer,  la  cual  esté  en  peligro  de  per- 
derla, ó  cuando  el  desorden  de  los  negocios  del  marido  deje 
temer  que  los  bienes  de  éste  no  sean  suficientes  para  satisfacer 
los  derechos  de  la  mujer...  Toda  separación  extrajudicial  es 
nula.ti 

El  Código  alemán,  que  en  la  diversidad  de  regímenes  matri- 
moniales que  existía  en  el  Imperio  se  ha  decidido  por  la  comu- 
nidad de  administración  y  goce,  salvo  los  bienes  reservados  de 
la  mujer  entre  los  cuales  se  cuentan  los  que  ella  adquiere  con 
su  trabajo  ó  ejercicio  personal  de  una  profesión  lucrativa,  reco- 
noce á  la  mujer  el  derecho  de  pedir  que  cese  la  administración 
y  disfrute  del  marido,  cuando  la  conducta  de  éste  haga  temer 
que  sufran  lesión  los  derechos  de  la  mujer  hasta  el  punto  de 
comprometer  gravemente  sus  aportes;  cuando  el  marido  haya 
faltado  á  su  obligación  de  suministrar  á  la  mujer  y  á  sus  des- 
cendientes comunes  los  alimentos  y  pueda  temerse  que  com- 
prometa gravemente  en  el  porvenir  su  subsistencia;  cuando  el 
marido  sea  declarado  en  interdicción  ó  sometido  á  curadu- 
ría (I). 

El  Código  de  la  República  Argentina,  dice  en  el  artículo  1294: 
"el  derecho  para  pedir  separación  de  bienes,  sólo  compete  á  la 
mujer,  cuando  la  mala  administración  del  marido  le  traiga  peli- 
gro de  perder  sus  bienes  propios,  ó  cuando  hubiese  hecho  con- 
curso de  acreedores.il  "Decretada  la  separación  de  bienes,  agre- 
ga el  artículo  1299,  queda  extinguida  la  sociedad  conyugal.  La 
mujer  y  el  marido  recibirán  los  suyos  propios,  y  los  que  por 
gananciales  les  correspondan,  liquidada  la  sociedad. n 

El  Código  de  Venezuela,  artículo  1382:  "Cuando  hubiere 
fundados  motivos  para  considerar  en  peligro  el  patrimonio  de 
la  mujer,  podrá  el  juez,  á  solicitud  de  ella,  del  que  hubiese  cons- 


(1)  ArtB.  1391,  1418,  1426. 
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tttuído  el  patrimonio  ó  de  algunos  de  aquellos  en  quienes  puede 
recaer  la  obligación  de  alimentar  á  alguno  de  los  cónyuges  ó  á 
los  hijos  del  matrimonio,  dictar  las  providencias  que  estime 
conducentes  á  evitar  aquel  peligro.  Si  tales  medidas  no  basta- 
ren á  este  fin,  podrá  la  mujer  pedir  la  separación  de  bienes.» 

Es  inútil  multiplicar  estas  citas.  Ellas  prueban  que  todas  las 
legislaciones  se  han  preocupado  de  garantir  los  intereses  de  la 
mujer  casada  contra  el  peligro  que  pueden  correr  en  la  adminis- 
tración del  marido,  porque  ésta  es  mala  ó  porque  ha  dado  co- 
mo resultado  un  malestar  en  los  negocios  del  marido.  Este 
peligro  existe  tanto  respecto  de  la  dote  en  el  sistema  dotal 
como  respecto  de  los  aportes  raices  ó  muebles  que  la  mujer 
haya  podido  hacer  al  casarse  ó  durante  el  matrimonio  y  cuya 
administración  es  confiada  al  marido,  y  respecto  también  de  la 
parte  que  en  la  liquidación  pueda  resultar  como  gananciales. 

Pasaremos  á  estudiar  las  causas  que  según  nuestro  Código 
dan  lugar  á  la  separación. 

1004. — I.*  La  separación  de  bienes  puede  ser  decretada  en 
primer  lugar  por  mal  estado  de  los  negocios  del  marido,  podre- 
za^  inopiam  si  es  de  temer  fundadamente  que  los  intcíeses  de 
la  mujer  no  queden  garantidos  en  manos  del  marido. 

No  es  necesario,  por  lo  tanto,  que  el  marido  esté  enteramente 
insolvente.  «<La  separación  seria  entonces  un  remedio  inútil, 
dice  Potthier.  (i)  Basta  que  comience  á  serlo  y  que  el  mal  giro 
que  toman  sus  negocios,  dé  lugar  á  temer  que  lo  sea  más  y 
más. ti  Precisamente  la  separación,  sobre  todo  cuando  la  mujer 
ha  aportado  bienes  al  matrimonio,  es  verdaderamente  útil  en  el 
caso  en  que  los  negocios  del  marido  se  hallen  en  mal  estado; 
pero  permitan  aún  á  la  mujer  recuperar  sus  bienes. 

1005—  "El  juez  podrá  decretar  la  separación  de  bienes  por  el 
mal  estado  de  los  negocios  del  maridon  decía  el  artículo  176 
del  proyecto  de  1853  y  el  artículo  177,  agregaba:  "No  se  nece- 
sita para  decretar  esta  separación  de  bienes  que  se  pruebe  frau- 
de ó  quiebra  actual  en  el  marido;  basta  el  mal  estado  de  sus 
negocios  por  especulaciones  aventuradas  ó  [>or  una  adminis- 
tración errónea  ó  descuidada.  En  estas  circunstancias  podrá 
decretarse  la  separación  de  bienes,  aunque  haya  seguridades 
suficientes  para  la  restitución,  y  aunque  la  mujer  no  tenga  otros 
bienes  que  su  industria. 

La  supresión  del  artículo  176  y  el  cambio  en  la  redacción 
del  artículo  177,  no  han  alterado,  sin  embargo,  el  fondo  de  la 
disposición.  »»Si  los  negocios  del  marido  se  hallan  en  mal  esta- 
do, por  consecuencias  de  especulaciones  aventuradas  ó  de  una 
administración  errónea  ó  Att'^QWxá^áTi,  podrá  oponerse  á  la  sepa- 
ración aprestando  fianzas  ó  hipotecas  que  aseguren  suficientemente 

(1)  Traite  de  la  Communauté  N."  510. 
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los  intereses  de  la  tnujerwy  dice  el  inciso  segundo  del  artículo  155, 
después  de  establecer  imperativamente  que  el  juez  "decretará 
la  separación  de  bienes  en  el  caso  de  insolvencia  ó  administra- 
ción fraudulenta  del  marido. n 

Por  consiguiente  la  diferencia  que  existe  entre  estos  dos  últi- 
mos casos  y  el  del  mal  estado  de  los  negocios  del  marido,  no 
es  otra  que  el  derecho  que  se  da  al  marido  de  conservar  la 
administración  de  los  bienes  de  la  mujer,  constituyendo  á  su 
favor  hipotecas  especiales  que  le  garanticen  su  restitución  ó 
dándole  otras  cauciones  (i).  Conseguido  de  este  modo  el  propó- 
sito de  la  ley,  no  había  para  que  llegar  hasta  la  disolución  de  la 
sociedad,  perjudicando  al  marido  que  puede  salvar  su  situación 
y  con  ella  el  porvenir  mismo  de  la  familia  si  conserva  en  su 
poder  los  bienes  de  la  mujer,  mientras  que  puede  talvez  ser 
arruinado  si  se  le  fuerza  á  una  liquidación.  Ésta  idea  estaba 
evidentemente  subentendida  en  el  artículo  177  que  establecía 
como  facultativa  la  separación. 

1006. — La  ley  dice  que  puede  el  marido  oponerse  á  la  separa- 
ción "prestando  fianzas  ó  hipotecas. n  ¿Podría  asegurar  de  otro 
modo  los  intereses  de  la  mujer? 

Desde  que  el  propósito  de  la  ley  es  garantir  los  intereses  de 
la  mujer,  no  vemos  inconveniente  para  ello.  £1  artículo  2337 
dice  que  si  la  fianza  es  exigida  por  la  ley  puede  sustituirse  á 
ella  una  prenda  ó  hipoteca  suficiente.  El  artículo  155  nombra 
expresamente  la  hipoteca;  pero  no  excluye  la  prenda:  ha  queri- 
do sólo  que  el  marido  dé  recabdo  que  la  non  enajene,  según  la 
expresión  de  la  ley  de  Partidas,  es  decir,  que  los  bienes  de  la 
mujer  queden  asegurados. 

La  prenda  es  difícil  de  constituirse  como  una  garantía  eficaz 
entre  cónyuges  y  por  eso  la  ley  habla  expresamente  de  fianzas 
ó  hipotecas;  pero  no  vemos  qué  inconveniente  podría  haber 
para  que  se  constituyera  una  garantía  á  favor  de  la  mujer  en 
bonos  hipotecarios  retirados  de  la  circulación  á  nombre  de  la 
misma  mujer,  por  ejemplo,  y  haciéndose  saber  á  la  institución 
de  crédito  deudora  la  constitución  de  la  prenda. 

1007.  -El  mal  estado  de  los  negocios  del  marido  que  puede 
dar  lugar  á  la  separación  de  bienes  proviene  ««á  consecuencia 
de  especulaciones  aventuradas,  ó  de  una  administración  errónea 
ó  descuidada.il 

»'No  es  necesario,  decía  Pothier  (2)  que  el  mal  estado  de  los 
negocios  del  marido  sea  ocasionado  por  su  culpa  y  su  nlala 
conducta.  Aunque  el  desarreglo  de  sus  negocios  haya  sobreve- 
nido sin  su  culpa,  por  pérdidas  considerables  experimentadas 
en  su  comercio,  que  no  había  podido  preveer,  basta  para  obtc- 


(i^  Sentencia  N."  1229,  pág.  455,  Gacela  de  1864. 
(2)  Traite  de  la  Communauié  número  510. 
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ner  la  separación  que  los  bienes  del  marido  no  sean  ya  suficien- 
tes para  responder  á  la  dote  de  la  mujer. n  Esta  doctrina  de 
Pothier  tiene  importancia  para  fijar  el  alcance  de  las  expresio- 
nes de  nuestro  Código,  porque  el  señor  Bello  la  cita  como  con- 
cordancia del  artículo  177  del  Proyecto  de  1853  cuyas  palabras 
han  sido  conservadas  en  el  artículo  155  del  Código. 

'En  las  especulaciones  aventuradas  que  manifiestan  falta  de 
prudencia,  así  como  en  la  administración  descuidada  hay  culpa 
del  marido,  pero  no  puede  decirse  lo  mismo  de  una  adminis- 
tración simplemente  errónea,  porque  un  errc^r  puede  ser  come- 
tido aún  por  la  persona  rñás  cuidadosa.  Lo  que  la  ley  toma  en 
cuenta,  por  lo  tanto,  para  autorizar  la  demanda  de  separación 
de  bienes,  es  el  mal  estado  actual  de  los  negocios  del  marido, 
aunque  no  haya  sido  por  derroche  sino  por  malos  cálculos  y 
por  sucesos  desgraciados;  pero  exige  que  se  pruebe  que  á  lo 
menos  la  administración  ha  sido  verdaderamente  errónea,  (i) 

La  ley  29  del  título  u,  Partida  IV  citada,  exigía  que  el  rna- 
rido  hubiese  tenido  culpa.  ^'Mas  si  el  marido  Juese  de  buena 
provisión  en  aliñar  é  enderezar  lo  que  hubiere^  é  non  malmetiese 
lo  suyo  locamente  y  agregaba,  maguer  viniese  á  pobreza  por  alguna 
ocasión^  nol  podría  la  mujer  demandar  la  dote  mientras  dure  el 
matrimonio.w  Sin  embargo,  como  dicha  ley  establecía  tres  re- 
cursos para  garantir  á  la  mujer,  ó  la  restitución  de  sus  biene.^,  ó 
caución  dada  por  el  marido,  ó  la  administración  por  un  tercero  y 
en  la  última  parte  sólo  se  habla  de  que  nol  podría  La  mujer  de^ 
mandar  la  dote^  no  aparece  claramente  establecido  en  la  ley  que 
la  mujer  no  tuviera  derecho  para  pedir  en  este  caso  que  el  ma- 
rido preste  recabdo.  Í2)  Y  aun,  según  Gregorio  López,  la  opinión 
común  de  los  legistas  autorizaba  á  la  mujer  para  repetir  la  dote 
en  el  caso  en  que  el  marido  viniera  á  pobreza  sin  su  culpa.  (3) 

La  disposición  de  nuestro  Código  está,  pues,  de  acuerdo  con 
la  doctrina  que  sólo  atiende  al  mal  estado  de  los  negocios  del 
marido  que  ponga  en  peligro  los  bienes  aportados  por  la  mu- 
jer y  sus  intereses  en  la  comunidad.  (4) 

1008. — La  ley  autoriza  la  separación  de  bienes  ^' si  los  negocios 
del  marido  se  hallan  en  mal  estado u y  sin  expresar  que  esta  situa- 
ción haya  debido  producirse  con   po^^terioridad  al  matrimonio. 

Si  inmediatamente  después  de  casada  descubre  la  mujer  que 


(i)  Véanse  sobre  la  calificación  del  mal  estado  de  los  negocios  del  ma- 
rido las  sentencias  núm.  1326,  pág.  767  Gaceta  de  1882,  núm  753,  pág.  427 
Gaceta  de  1886,  y  núm    373,  pág.  288  Gaceta  de  1893. 

(2)  Navariio  AMANni,  Código  Civil  de  España^   t.   IT,  art.  i4ri,  pág.  i6l. 

(3)  aLicct  commiinis  opinío  Legistnnim  sit  in  contrario,  vidciicet  qiiod 
etianisi  maritiis  sine  culpa  sua  incidat  in  paiiperlatcin,conipet:it  inuücri  le- 
pctitio  dotisT>  Glosa  6.*  maj^ter  xñnicsse  á  pobreza. 

(4)  Laukent,  t.  XXII,  núms.  219  y  siguientes.  'iinLLONUARn,  t.  Ifl, 
números  1072  y  siguientes. 
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su  marido  tiene  deudas  considerables  que  van  á  absorver  los 
bienes  aportados  por  ella  ¿podría  pedir  la  separación? 

En  el  sistema  del  Código  francés  que  permite  estipular  la 
separación  de  deudas  ó  de  bienes,  sostiene  Laurcnt  (i)  que  «la 
mujer  no  tiene  el  derecho  de  quejarse  en  este  caso,  puesto  que 
ningún  cambio  ha  sobrevenido  en  la  situación  de  su  marído.n 
"La  separación  de  bienes,  agrega,  es  un  remedio  contra  los  pe- 
ligros que  se  producen  durante  la  subsistencia  de  la  comunidad; 
si  las  cosas  permanecen  en  el  estado  en  que  estaban  en  el  mo- 
mento de  la  celebración  del  matrimonio,  no  hay  ningún  motivo 
para  derogar  á  la  inmutabilidad  de  las  convenciones  matrimo- 
nfales.ii  Guiliouard  (2)  es  aún  más  preciso.  «'La  separación  no 
podría  ser  demandada,  dice,  sí  el  marido  estaba  sin  fortuna  ó 
casi  sin  fortuna  en  el  momento  del  matrimonio  y  que  desde 
entonces  la  mujer  no  pueda  reprocharle  ni  disipación  ni  desór- 
denes, n 

En  el  sistema  de  nuestro  Código,(que  no  permite  estipular 
como  régimen  de  bienes  la  separación]  no  creemos  necesario 
que  se  hayan  producido  hechos  nuevos,  posteriores  al  matrimo- 
nio, que  empeoren  la  situación  del  marido  (3);  basta  que  la 
mujer  pueda  justificar  que  "los  negocios  de  su  marido  se  hallan 
en  mal  estado  por  consecuencia  de  especulaciones  aventuradas, 
ó  de  una  administración  errónea  ó  descuídada,ti  de  que  ella 
viene  á  formarse  conciencia  inmediatamente  después  de  cele- 
brado el  matrimonio,  para  exigir  que  se  aseguren  suficiente- 
mente sus  intereses  ó  se  decrete  la  separación.  La  solución 
sostenida  por  los  tratadistas  franceses  no  nos  parece,  por  otra 
parte,  conforme  con  el  espíritu  mismo  de  esta  institución  jurídica 
llamada  á  garantir  los  intereses  de  la  mujer  y  los  intereses  de 
la  familia. 

1009. — Para  que  la  mujer  pueda  pedir  la  separación  no  es 
necesario  tampoco  que  el  marido  se  encuentre  perseguido  por 
sus  acreedores.  El  embargo  de  los  bienes  del  marido  por  sus 
acredores  será,  en  la  generalidad  de  los  casos,  un  indicio  pode- 
roso del  mal  estado  de  sus  negocios  y  la  prueba  más  fácil  que 
la  mujer  puede  rendir  para  establecerlo;  pero  ni  bastará  ese  em- 
bargo por  sí  solo  para  considerar  que  el  marido  se  encuentra  en 
mal  estado  de  negocios  si  quedan  bienes  libres  suficientes;  ni  es 
indispensable  la  existencia  de  una  acción  efectiva  de  los  acree- 
dores para  que  la  mujer  pueda  pedir  la  separación,  si  ella  puede 


(i)  T.  XXII,  núms.  227  y  225. 
(2)  T.  III,  núm.  1087. 

(3;  Hirc,  t.  IX,  núm.  266.  Véase  sentencias  núm.  I22q,  pág.   455  Gaceta 
de  1864;  núm.  1358,  pág.  595,  Gaceta  de  1869. 
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acreditar  ese  mal  estado  y  demostrar  el  peligro  que  sus  intere- 
ses corren  manteniéndose  la  comunidad,  (i)  . 

ICIO. — 2.^  La  insolvencia  del  marido  es  la  segunda  causal  de 
separación  que  puede  invocar  la  mujer.  La  insolvencia  es  '»la 
incapacidad  en  que  uno  se  halla  de  pagar  alguna  deudan  dice 
Escriche,  (2)  de  acuerdo  con  la  definición  del  Diccionario  de.  la 
Real  Academia  Española. 

'  En  el  Proyecto  de  1847  (3)  se  establecía  que  el  juez  podía 
ordenar  la  separación  de  bienes  ''cuando  el  mal  estado  de  los 
negocios  del  marido  da  motivo  de  temer  que  los  bienes  de  la 
mujer  peligrenn.  Y  en  seguida  se  agregaba:  »no  será  necesario 
para  la  simple  separación  de  bienes  que  se  pruebe  fraude  en  el 
marido;  bastará  el  mal  estado  de  sus  negocios,  procedente  de 
especulaciones  aventuradas  ó  de  una  administración  descuida- 
da. Y  en  estas  circunstancias  podrá  pedirse  por  la  mujer  la 
separación  de  bienes,  aunque  el  marido  no  esté  en  actual 
insolvencia,  aunque  haya  seguridades  suficientes  para  la  restitu- 
ción de  los  bienes  de  la  mujer,  y  aunque  la  mujer  no  tenga 
otros  bienes  que  su  industrian  (4). 

En  el  Proyecto  de  1853  (5)  modificó  el  señor  Bello  esta  re- 
dacción como  hemos  visto:  "El  juez  podrá  decretar  la  separa- 
ción de  bienes  por  mal  estado  de  los  negocios  del  maridon  dijo 
en  el  artículo  176,  en  cuya  disposición  va  envuelta  evidente- 
mente la  idea  del  peligro  de  los  bienes  de  la  mujer;  y  en  el  ar- 
tículo 177  agregó:  «no  se  necesita  para  decretar  esta  separación 
de  bienes  que  se  pruebe  fraude  ó  quiebra  actual  en  el  marido; 
basta  el  mal  estado  de  sus  negocios  por  especulaciones  aventu- 
radas ó  por  una  administración  errónea  ó  descuidadan,  etc. 

Finalmente  en  el  Proyecto  inédito  (6)  estas  disposiciones 
aparecen  redactadas  del  modo  siguiente: 

"El  juez  decretará  la  separación  de  bienes  en  el  caso  de  quie- 
bra ó  administración  fraudulenta  del  marido.  Si  los  negocios 
del  marido  se  hallan  en  mal  estado,  por  consecuencia  de  espe- 
culaciones aventuradas,  ó  de  una  administración  errónea  ó  des- 
cuidada, podrá  oponerse  á  la  separación  prestando  fianzas  ó 
hipotecas  especiales  que  aseguren  suficientemente  los  intereses 
de  la  mujeril. 

Este  artículo  es  igual  al  actual,  sin  más  modificación  que  la 
sustitución  de  la  palabra  insolvencia  á  la  palabra  quiebra  en  su 


(i)  Mbrlin,  Separation  de  hiens^  sec.II§Inúm.  9  bis;  Toullikr,  tomo 
XIII,  núm.  36;  Laurent,  t.  XXII,  núm.  227;  Guillouard,  t.  III,  numero 
1087;  Huc,  t.  IX,  266. 

(2)  Diccionario  de  legislación.  V.  Insolvencia. 

(3)  Art.  279.  Obras  de  Bello  t.  XI. 

(4)  Art.  280.  Obras  de  Bello  t.  XI. 

(5)  Obras  de  Bello  t.  XII. 

(6)  Obras  di  Bello  t.  XIII. 
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inciso  primero.  Este  cambio  revela  claramente  que  el  propósito 
del  legislador,  manifestado  desde  la  primera  redacción  dada  á 
la  ley,  ha  sido  evitar  el  perjuicio  de  la  mujer  dándole  el  recurso 
de  la  separación  de  bienes  cuando  el  marido  se  encuentra  en 
estado  de  no  poder  hacer  frente  á  sus  compromisos  y  aún  en 
simple  mal  estado  de  negocios. 

Por  lo  tanto  la  insolvencia  que  da  lugar  á  la  separación,  no 
consiste  en  el  concurso  civil  ó  en  la  quiebra  mercantil  del  mari- 
do, sino  en  su  incapacidad  para  péigar  sus  deudas.  Establecida 
ésta  en  el  juicio,  el  juez  deberá  decretar  la  separación:  el  estado 
de  concurso,  ó  quiebra  judicialmente  declarado  tendrá,  sí,  la 
importancia  de  que  por  sí  solo  suministrará  á  la  mujer  esa 
prueba  de  cesación  de  pagos  del  marido. 

loii.  — 3.**  La  separación  de  bienes  deberá  ser  decretada,  en 
torcer  lugar,  por  administración  fraudulenta  del  marido. 

'Es  fraudulenta  la  administración  del  marido  cuando  proced(! 
dolosamente,  con  evidente  intención  de  dañar  á  su  mujer  en 
sus  intereses,  presentes  ó  futuros.  Este  fraude  puede  cometerlo 
el  marido  no  sólo  en  la  administración  de  los  bienes  de  la  mn- 
jer,  sino  también  en  la  administración  de  sus  bienes  propios  ó 
de  la  sociedad  conyugal. 

Administraría  fraudulentamente  el  marido  que  ocultara,  por 
ejemplo,  gananciales  de  sus  bienes  ó  gananciales  de  bienes  de 
la  sociedad,  con  el  objeto  deque  su  mujer  no  pudiera  partici]  ar 
en  ellos. 

Como  se  expresaba  claramente  en  los  primeros  proyectos 
del  Código,  lo  que  autoriza  la  separrción  es  el  peligro  que  co- 
rren los  intereses  de  la  mujer  en  el  caso  de  fraude. 

Pero  no  bastaría  que  el  marido  hubiese  sido  convencid  >  de 
fraude  en  la  administración  de  bienes  de  un  tercero,  de  una 
persona  de  la  cual  fuera  mandatario  ó  curador,  por  ejemplo, 
para  que  pudiera  darse  lugar  á  la  separación  demandada  por  la 
mujer,  fundada  en  esa  causa  (i). 

Pero,  en  otro  sentido,  no  es  necesario  que  los*  negocios  del 
marido  se  hallen  en  mal  estado  á  consecuencia  de  su  adminis- 
tración fraudulenta  para  que  la  mujer  pueda  pedir  la  separación: 
basta  que  se  le  pueda  probar  fraude. 

Los  cambios  de  redacción  que  sufrió  el  proyecto  primitivo, 
no  dejan  lugar  á  duda  á  este  respecto. 

En  el  de  1847  la  separación  de  bienes  sólo  podía  decretarse 
••cuando  el  mal  estado  de  los  negocios  del  marido  da  m'itivos  de 
temer  que  los  bienes  de  la  mujer  peligren  n  sea  que  se  probase  ó 

(i)  En  las  observaciones  que  hizo  al  Proyecto  int^dito  el  sí^fior  OcampOf 
notó  que  en  el  primer  inciso  del  artículo  173,  que  es  el  155  actual,  no  se 
determinaba  si  la  fraudulencia  de  la  administración  es  relativa  á  los  bienes 
del  marido  ó  á  los  de  la  mujer.  El  señor  Bello  contestó:  «La  adición  perju- 
dicaría!. (A.MUX.\TEüUi,  Don  Atidrís  Bello  y  el  Código  Ci'il,  pág.  56.) 
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no  fraude;  en  el  de  1S53  se  mantenían  estas  disposiciones;  y  fué 
en  el  Proyecto  inédito  donde  se  estableció  en  primer  término 
la  separación  por  administración  fraudulenta  del  marido,  como 
causal  distinta  de  la  insolvencia  ó  del  mal  estado  de  los  nego- 
cios del  marido. 

La  disposición  de  la  ley  es  perfectamente  fundada,  porque 

no  era  posible  mantener  una  administración  inspirada  en  el 

,.  fraude,  y  hacer  víctima  de  ella  á  la  mujer. 

(\Jc  Q    \)"^  ^í\  -  '^^^ — Aunque  en  el  artículo  155  se  habla  de  los  intereses  áe 

^^^  ,     /-        o  j^  mujer,  no  es  necesario  que  ella  tenga  bienes  propios  para 

^*o^  ij^^^^mJc^-v^  (k^       que  pueda  demandar  la  separación.  Una  mujer  que  no  hubiese 

P  .        jLfjOrOtl^  hecho  aporte  alguno  al  matrimonio,  podría  pedir  la  separación 

^^/\    •  J/^  '  ü         ^^x2l  salvar  los  aportes  futuros,  así  como  para  asegurar  el   pro- 

Ó^  V  í)  *  y  r^f^    f^     ducto  de  su  propio  trabajo,  contra  la  disipación  ó  los  derroches 

(jL  cU.vv.iUUk¿\¿ctcA;Brv^  del  marido,  ó  para  evitar  que  los  gananciales  que  se  habían  acu- 

rti  cua  tiX^  c <A/<ot.«o*,^níulado  pudiesen  desaparecer  del  todo. 

Ar^j^^  a<A  J[Jj^  »•  Una  mujer  que  no  ha  aportado  dote  alguna  á  su  marido, 

J^""^^        9t  J\\^jjJ¡^^^        Pothier  (i)  puede  tener  un  talento  que  la  reemplaza,  como 
7         ^^'^^  cuando  es  una  hábil  costurera,  una  excelente  bordadora,  etc. 

Si  esta  mujer  tiene  un  marido  disipador,  todas  las  ganancias, 
que  hace  con  su  talento,  entrando  en  la  comunidad,  sólo  sirven 
para  las  disipaciones  del  marido  ó  son  la  presa  de  los  acreedo- 
res de  éste:  la  mujer  tiene,  pues,  interés  de  obtener  la  separación 
N  de  bienes,  para  conservar  en  el  porvenir  las  ganancias  que  pue* 

de  hacer  con  su  talento. n 

*  Este  principio  formulado  en  términos  tan  claros  por  Pothier 
y  que  los  tratadistas  franceses  admiten  casi  unánimemente  para 
interpretar  el  artículo  1443  del  Código  Napoleón  que  habla 
del  peligro  de  la  dote,  (2)  es  perfectamente  aplicable  al  sistema 
de  nuestro  Código  que  no  hace  diferencia  alguna  entre  bienes 
dótales  y  parafernales  de  la  mujer,  y  que  incorpora  al  haber 
social  el  dinero  y  los  bienes  muebles  aportados  por  los  cónyuges 
ó  adquiridos  durante  el  matrimonio,  así  como  los  salarios  y 
emolumentos-de  todo  género  de  empleos  y  ofícios. 

Sea  que  la  mujer  haya  aportado  ó  deba  aportar  bienes  al 
matrimonio,  sea  que  tenga  ó  no  una  industria  ú  oficio  que  le 
proporcione  ganancias  que  han  entrado  ó  pueden  entrar  á  la 

(i)  Traite  de  la  eommunauté  nútn.  512. 

(2)  ToüLLíER.— t,  XIII  núm.  a8;  Dl'kanton.— t.  XIV,  núms.  403  y  404; 
Delvincourt. — t.  III.  nota  3  á  la  pág.  24;  Moürlon.— t.  III,  núm.  190; 
Baudby-Lacantinerie,  Précisy  t.  III,  núms.  i66y  167;  Laurent.— t.  XXII, 
núms.  215  y  216;  Guillouard. — t.  III.  núms.  1,075,  I1O78  y  1,079;  HüC — 
t.  IX,  núm.  264.  Al  aprobar  esta  solución  este  último  hace  notar  que  la 
jurisprudencia  y  los  autores  han  sido  arrastrados  á  adoptarla  en  realidad 
bajo  la  influencia  de  esta  verdad  que  se  impone:  «que  la  separación  de  bie- 
■  nes  es  el  régimen  normal  de  los  cónyuges,  puesto  que  es  el  solo  remedio 
que  puede  corregir  el  vicio  de  los  otros  regímenes  y  asegurar  á  la  mujer  el 
goce  efectivo  de  los  productos  de  su  inrlustria.T£> 
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comunidad,  aunque  nada  tenga  ó  nada  pueda  adquirir  perso- 
nalmente, puede  pedir  separación  de  bienes  para  salvar  sus 
intereses  actuales  en  la  comunidad  y  asegurarse  sus  intereses 
futuros. 

Marcadé  ha  formulado  muy  bien  esta  conclusión.  nDesorden 
de  negocios  que  pone  en  peligro  el  haber  actual  ó  aún  eventual 
de  la  mujer,  dice,  (i)  tal  es  en  definitiva  la  causa  que  permite 
pronunciar  la  separación.  Así,  aún  cuando  se  tratase  de  una 
mujer  que  nada  ha  aportado  al  matrimonio  y  que  nada  ha  ad- 
quirido después,  la  administración  ruinosa  del  marido  daría 
lugar  á  la  separación.  Esta  mujer  tiene,  en  efecto,  interés  en 
asegurarse  la  conservación  de  su  mitad  en  lo  que  queda  aún  de 
la  comunidad  que  el  marido  disipa.  Y  si  no  hay  bienes  comu* 
neSj  puede  ella  tener  un  talento,  una  industria,  cuyo  producto, 
después  de  la  separación,  le  dará  recursos  para  ella  y  sus  hijos, 
mientras  que  el  marido,  durante  su  administración,  puede  per- 
derlo todo  y  consumirlo.  Y  aunque,  en  fin,  esta  mujer  no  estu- 
viera en  estado  de  ganar  algo  con  su  trabajo  ¿no  puede  acaso, 
en  algunos  meses,  en  algunos  días  talvez,  recibir  donaciones  ó 
sucesiones  que  le  importa  cautelarPn 

Nuestro  Código  está  evidentemente  inspirado  en  las  mismas 
¡deas.  ••Conservando  la  potestad  marital,  dice  el  preámbulo,  (2) 
se  ha  querido  precaver  sus  abusos  y  se  ha  mejorado  la  suerte 
de  la  mujer  bajo  muchos  respectos.  Si  se  suprimen  los  privilegios 
de  la  dote,  y  cesa  de  todo  punto  la  antigua  clasificación  de 
bienes  dótales  y  parafernales  llevando  adelante  la  tendencia 
de  la  jurisprudencia  española...;  en  recompensa  se  ha  organi- 
zado y  ampliado  en  pro  de  la  mujer  el  beneficio  de  la  separa- 
ción de  bienes.  II 

10T3.  — La  separación  de  bienes  sólo  puede  ser  demandada 
por  la  mujer:  el  marido  no  podría  pedirla. 

Considerado  el  marido  como  dueño  y  señor  de  los  bienes  de 
la  comunidad,  como  si  formaran  con  los  suyos  un  solo  patrimo- 
nio, y  disponiendo  libremente  de  ellos,  sin  que  la  mujer  pueda 
oponerse  á  sus  especulaciones  y  gastos,  no  podría  solicitar  la 
separación  que  la  ley  ha  establecido  únicamente  como  una  ga- 
rantía contra  el  poder  absoluto  de  que  goza  el  marido.  "Quien 
ejerce  este  poder  absoluto,  dice  Laurent,  (3)  no  puede  pedir  que 
termine  por  haber  degenerado  en  su  perjuicio.  Él  debe  sufrir 
las  malas  consecuencias  que  resultan  de  la  autoridad  absoluta, 
como  aprovecha  de  sus  bcneficios.it 


(1)  T.  V.  sobre  el  articulo  1443,  núm.  I,  pág.  626. 

(2)  Mensaje  del  Gobierno  al  Congreso  (sometiendo  á  su  aprobación  el 
Proyecto  de  Código  Civil. 

(3)  T.  XXII,  núm    199. 


—  166  — 

El  derecho  de  pedir  separación  de  bienes,  es  pues,  exclusivo 
de  la  mujer.  Aunque  se  concibe  que  continúe  existiendo  la 
armonía  en  el  hogar  entre  cónyuges  separados  de  bienes  judi- 
cialmente, puede  suceder  que  comprometa  esa  armonía  la  de- 
manda de  la  mujer  que  el  marido  resiste,  y  es  natural  que  la 
mujer  sea  único  juez  de  este  conflicto  entre  sus  intereses  pecu- 
niarios y  los  intereses  morales  de  la  familia. 

1014.  — Contra  los  abusos  de  la  administración  del  marido,  la 
mujer  necesitaba  gozar  de  este  recurso  y  la  ley  le  ha  asegurado 
su  ejercicio  prohibiéndole  desprenderse  de  él.  "La  mujer  no 
podri  renunciar  en  las  capitulaciones  matrimoniales,  dice  el  ar- 
tículo 153,  la  facultad  de  pedir  la  separación  de  bienes  á  que  le 
dan  derecho  las  leyes. n  Aunque  este  derecho  va  encaminado  á 
proteger  directamente  los  intereses  de  la  mujer,  mira  también  al 
porvenir  de  la  familia  y  es  al  mismo  tiempo  una  medida  mora- 
lizadora.  No  era  posible  dejarla  entregada,  por  lo  tanto,  á  la 
voluntad  de  los  esposos,  pues  era  muy  de  temer  que  la  mujer 
fuera  inducida  á  hacer  una  renuncia  que  la  habría  dejado  á 
merced  del  futuro  marido. 

Durante  el  matrimonio  la  mujer  puede  hacer  esa  renuncia, 
no  entablando  la  demanda,  á  pesar  de  los  actos  de  disipación 
de  su  marido,  á  pesar  de  la  administración  fraudulenta  de  éste; 
pero  entonces  la  mujer  sabrá  apreciar  la  importancia  del  sacri- 
ficio que  hace. 

1015.  — Hemos  visto  que  la  mujer  no  necesita  ser  autorizada 
por  el  marido  ó  la  justicia  para  pedir  la  separación  de  bienes, 
por  tratarse  de  un  litigio  contra  el  marido;  pero  si  es  menor,  no 
puede  proceder  por  sí  sola.  Según  el  artículo  154:  "para  que  la 
mujer  menor  pueda  pedir  separación  de  bienes,  deberá  ser  auto- 
rizada  por  un  curador  especial,  n 

Será  necesario  en  tal  ca*  o  que  la  mujer  solicite  del  juez  que 
le  nombre  un  curador  especial  antes  de  entablar  la  demanda 
para  que  éste  se  imponga  de  los  antecedentes  y  vea  si  hay 
motivos  para  seguir  el  juicio.  E.sta  curaduría  se  da  así  á  la  mu- 
jer, no  en  cuanto  es  casada  é  incapaz  de  ejecutar  actos  judicia- 
les sin  autorización  del  marido,  puesto  que  no  necesita  esta 
autorización  en  sus  litigios  contra  el  marido,  sino  en  cuanto 
menor  de  edad. 

1016.  — El  juez  ante  quien  debe  presentarse  la  mujer  es  natu- 
ralmente el  del  domicilio  del  marido. 

1017.— "Demandada  la  separación  de  bienes,  podrá  el  juez,  á 
petición  de  la  mujer,  tomar  las  providencias  que  estime  condu- 
centes á  la  seguridad  de  los  intereses  de  ésta,  mientras  dure  el 
juicioii,  dice  el  artículo  156.  Obvias  son  las  razones  que  justifi- 
can las  facultades  discrecionales  que  esta  disposición  concede  al 
juez  para  que  atienda  á  la  seguridad  de  los  intereses  de  la  mu- 
jjer  que  de^de  el  momenode  la  demanda  van  á  correr  un  riesgo 
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mucho  mayor)  sobre  todo  si  ella  se  funda  en  la  administración 
fraudulenta  del  marido. 

No  dice  IsC  ley  cuáles  son  las  providencias  que  el  juez  puede 
tomar  con  este  objeto;  pero  las  deja  á  su  criterio:  puede  adoptar 
todas  las  que  estime  conducentes  y  eficaces  á  la  seguridad  de 
los  intereses  de  la  mujer  mientras  dura  el  juicio. 

El  Código  de  Procedimiento  Civil  autoriza  como  medidas 
precautorias  para  asegurar  el  resultado  de  la  acción   entablada: 

l.^  El  secuestro  de  la  cosa  objeto  de  la  demanda; 

2.*  El  nombramiento  de  interventor; 

3.*  La  retención  de  bienes  determinados;  y 

4.A  La  prohibición  de  celebrar  actos  ó  contratos  sobre  bienes 
determinados. 

Las  tres  últimas  de  estas  medidas  tendrían  aplicación  al  jui- 
cio de  separación  de  bienes;  pero  no  serían  las  únicas  que  el 
juez  podría  adoptar,  pues  la  disposición  del  artículo  156  del 
Código  Civil  no  debe  considerarse  derogada  por  el  Código  de 
Procedimiento  Civil,  según  el  artículo  final  de  éste. 

La  facción  de  inventario  de  todos  los  bienes  que  el  marido 
esté  administrando  al  iniciarse  el  juicio  de  separación,  sería  una 
de  las  providencias  que  podría  garantir  mejor  los  intereses  de 
la  mujer  y  que  el  juez  podría  evidentemente  tomar, 

10 1 8. — Para  decretar  la  separación,  el  juicio  deberá  seguirse 
en  la  forma  ordinaria;  pues  no  se  ha  sometido  á  reglas  especia- 
les; pero  será  necesario  que  la  mujer  acredite  en  él  plenamente 
los  hechos  en  que  funda  su  demanda. 

No  podría,  por  lo  tanto,  terminar  el  juicio  por  transacción 
entre  la  mujer  y  el  marido;  ni  por  la  aceptación  de  la  demanda 
por  parte  del  marido,  como  sucede  con  los  demás  juicios. 

1019. — La  prueba  está  sometida  á  una  regla  particular.  "En 
el  juicio  de  separación  de  bienes  por  el  mal  estado  de  los  nego- 
cios del  marido,  dice  el  artículo  157,  la  confesión  de  éste 
no  hace  prueba. M  "Aunque  el  marido  hubiese  reconocido  los 
hechos  que  sirven  de  fundamento  á  la  demanda  de  la  mujer, 
dice  Pothier  (i),  cuya  autoridad  cita  el  señor  Bello,  el  juez  de- 
berá siempre  exigir  que  la  mujer  suministre  la  prueba;  pues  no 
debiendo  hacerse  las  separaciones  de  consentimiento  de  las  par- 
tes, es  necesario  para  evitar  la  colusión  que  podría  existir  entre 
el  marido  y  la  mujer,  que  los  hechos  que  sirven  de  fundamento 
á  la  demanda  sean  justificados,  de  otro  modo  que  por  la  confe- 
sión del  marido. .  Esta  prueba  se  hace,  tanto  por  medio  de  testi- 
gos que  depongan  sobre  la  mala  conducta  del  marido,  como  por 
documentos  que  la  establezcan:  amenudo  no  es  tampoco  necesa- 


(i)  Traite,  de  la  Communauié  n.°  516.  Sentencia  núm.  2873,  pág.  1470.  Ca^ 
ceta  de  1877. 
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río  oír  testigos,  si  las  piezas  exhibidas  por  la  mujer  son  suficien- 
tes para  establecer  el  mal  estado  de  los  negocios  del  mtirido 
que  pone  en  peligro  la  dote  de  la  mujer;  tales  pueden  ser  las 
piezas  justificativas  del  embargo  de  los  bienes  del  marido,  de  su 
quiebra,  varias  sentencias  obtenidas  contra  él  por  sumas  consi- 
derables, i, 

Pothier  se  refiere,  como  se  ve,  únicamente  al  caso  de  mal  esta- 
do de  los  negocios  del  marido,  que  puede  haber  llegado  hasta 
la  insolvencia;  no  al  caso  de  fraude  en  la  administración  que 
tampoco  contempla  el  artículo  157. 

El  peligro  de  colusión  que  existe  en  aquel  caso  éntrela 
mujer  y  el  marido  que  desean  producir  la  separación  en  per- 
juicio de  los  acreedores  del  marido  y  de  la  sociedad  conyu- 
gal, por  la  renuncia  que,  decretada  la  separación,  hará  la  mujer 
de  la  comunidad  de  gananciales  para  no  tener  responsabilidad 
por  las  deudas,  no  se  presenta  naturalmente  en  el  segundo.  Si 
la  mujer  imputa  fraude,  es  decir  hechos  ilícitos  que  el  marido 
comete  como  administrador,  es  evidente  que  la  confesión  que 
puede  prestar  el  marido  de  la  ejecución  de  actos  que  puedan 
llevar  á  establecer  el  fraude,  no  habría  razón  para  desestimarla, 
pues  es  el  hecho  en  sí  mismo  el  que  impone  la  separación. 

El  artículo  157  no  se  refiere  según  esto  al  caso  de  fraude,  sino 
al  de  insolvencia  ó  mal  estado  del  negocio  del  marido,  compren- 
diéndose la  insolvencia  en  la  disposición  dé  la  ley  que  habla 
en  general  de  mal  estado  de  negocios. 

1020. — Si  la  prueba  no  establece  los  hechos  invocados  en  la 
demanda,  el  juez  no  puede  decretar  la  separación;  pero  la  sen- 
tencia que  dicte  resolverá  únicamente  la  cuestión  discutida  y 
producirá  cosa  juzgada  tan  sólo  respecto  de  los  hechos  alegados 
por  la  mujer  en  el  juicio  ó  que  existían  antes  de  la  sentencia. 

Éste  es  el  efecto  general  de  las  sentencias  y  no  podría  ser 
invocada  la  autoridad  de  la  cosa  juzgada  para  rechazar  otra 
demanda  de  la  mujer  fundada  en  hechos  nuevos  que  hubieran 
modificado  el  estado  de  los  negocios  del  marido,  ó  en  actos 
fraudulentos  ejecutados  por  él  con  posterioridad  á  la  sentencia 
que  consideró  que  su  administración  no  podía  ser  tachada  de 
fraudulenta.  En  este  sentido  se  puede  decir  que  esta  ciase  de 
sentencias  no  produce  cosa  juzgada;  pero  evidentemente  la  ten- 
dría para  rechazar  una  nueva  demanda  en  que  la  mujer  invocara 
únicamente  los  mismos  hechos  que  ya  había  alegado.  Estos 
hechos  que  no  fueron  debidamente  acreditados  en  el  juicio  ante- 
rior, podrían  servir,  sí,  de  antecedentes  que  contribuyeran  á  la 
apreciación  de  los  elementos  del  nuevo  litigio  (i). 

102 1. — ¿Cuáles  son  los  efectos  de  la  sentencia  de  separación 
de  bienes? 


\        (i)  Toullier,  t.  XIII,  núm.  35. 
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tiDecretada  la  separación  de  bienes,  dice  el  articulo  158,  se 
entregarán  á  la  mujer  les suyos^  y  en  cuanto  á  la  división  de  los 
gananciales,  se  seguirán  las  mismas  reglas  que  en  el  caso  de  la 
disolución  del  matrimonio. 

tiLa  mujer  no  tendrá  desde  entonces  parte  alguna  en  los  ganan- 
ciales que  provengan  de  la  administración  del  marido;  y  el  ma- 
rido, á  su  vez,  no  tendrá  parte  alguna  en  los  gananciales  que 
provengan  de  la  administración  de  la  mujer.» 

Según  esto,  el  efecto  principal  é  inmediato  de  la  separación 
de  bienes  es  la  disolución  de  la  sociedad  conyugal.  £1  artículo 
1764  coloca  entre  los  casos  de  disolución  de  la  sociedad  conyu< 
gal,  la  sentencia  de  separación  total  de  bienes.  La  mujer  tiene  de- 
recho, por  lo  tanto,  á  que  se  le  haga  entrega:  i.^,  de  sus  bienes 
propios  que  administraba  el  marido;  2P^  del  valor  de  los  bienes 
que  ella  aportó  al  matrimonio  y  que  pasaron  á  formar  parte  del 
haber  social;  y  3.^  de  la  mitad  de  los  gananciales  que  resulten 
en  la  liquidación  de  la  sociedad  conyugal  que  debe  practicarse. 

En  la  expresión,  los suyoSyáe\  articulo  158  se  designan  no  sólo 
los  bienes  cuya  nuda  propiedad  conservó  la  mujer  durante  la 
sociedad  conyugal,  sino  también  los  demás  bienes  que  ella  intro« 
dujo  al  matrimonio  y  de  cuyo  valor  quedó  responsable  la  socie* 
dad  conyugal. 

El  artículo  1 58  le  reconoce  también  derecho  á  la  mujerá  la  di- 
visión de  los  gananciales  como  wen  el  caso  de  disolución  delnta- 
trimoniow,  expresión  que  manifiesta  que,  |á  pesar  de  efectuarse 
sin  divorcio,  la  simple  separación  de  bienes,  disuelve  la  sociedad 
conyugal  como  la  disuelve  la  disolución  del  matrimonio.  Al  pro- 
cederse  al  cumplimiento  de  la  sentencia  de  separación,  la  mujer 
puede  renunciar  las  gananciales  ó  no.  Si  renuncia,  sólo  tendrá 
derecho  á  retirar  su  aporte  en  especie  ó  su  valor:  si  no  renuncia 
tiene  derecho  á  retirar  también  la  mitad  de  los  gananciales  que 
se  hayan  producido  durante  la  comunidad.  En  algunos  casos 
su  interés,  como  hemos  visto,  puede  reducirse  á  salvar  del  nau- 
fragio de  la  administración  del  marido  disipador  esta  parte  de 
gananciales,  pues  ella  puede  no  tener  bienes  propios,  ni  haber 
hecho  aporte  alguno  á  la  sociedad  conyugal. 

1022. — En  el  primer  proyecto  se  consignaban  principios  dis- 
tintos. 

La  simple  separación  de  bienes  no  disolvía  la  sociedad  con* 
yugal,  sólo  la  modificaba.  Decretada  la  separación,  la  mujer  te- 
nia derecho  á  la  restitución  de  lo  suyo  que  se  efectuaba  como  en 
el  caso  de  disolución  del  matrimonio;  pero  la  sociedad  conyugal 
continuaba  y  la  separación  de  bienes  no  daba  derecho  á  la  mu- 
jer para  pedir  mientras  duraba  la  sociedad,  la  división  de  los 
gananciales  producidos  por  la  administración  del  marido,  ni 
tenían  acción  contra  ellos  los  acreedores  personales  de  la  mujer. 
Sobreviniendo  la  disolución  de  la  sociedad  durante  la  separa- 
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ción,  los  gananciales  de  una  y  otra  adnninistración,  la  del  mari- 
do y  la  de  la  mujer,  formarían  una  masa  común  divisible  entre 
ambos  cónyuges  (i). 

En  el  proyecto  de  1853  el  señor  Bello  admitía  que  la  senten- 
cia de  separación  total  de  bienes  disolvía  la  sociedad  conyu- 
gal; pero  limitaba  los  derecho^  de  la  mujer  á  la  restitución 
de  sus  bienes,  n  Y  decretada  la  separación  de  bienes,  decía 
el  artículo  179,  se  entregarán  á  la  mujer  los  suyos,  como  en  el 
caso  de  la  disolución  del  matrimonio^;  y  el  artículo  181  agre- 
gaba: Illa  mujer  por  el  hecho  de  obtener  la  separación  de  bie- 
nes, renuncia  los  gananciales  de  la  sociedad  conyugal.  No  ten- 
drá, pues,  parte  alguna  en  los  gananciales  que  hayan  provenido 
ó  provengan  de  la  administración  del  marido;  y  el  marido  á  su 
vez,  no  tendrá  parte  alguna  en  los  gananciales  que  provengan 
de  la  administración  de  la  mujern.  El  pensamiento  del  señor 
Bello  quedaba  aún  más  explícito  en  las  notas  á  este  artículo 
181.  Al  primer  inciso  notaba  (2):  uPor  consiguiente  sólo  tiene 
derecho  á  que  se  le  restituyan  sus  bíenes.n  No  admitía  la  opi- 
nión de  Lebrun,  ni  el  acto  de  notoriedad  de  la  Corte  del  Chá- 
telet  de  París  á  que  accede  Pothier  (3);  y  le  parecía  más  fundada 
la  opinión  contraria  de  aquellos  que  creían  que  la  demanda  de 
división  de  la  comunidad  implicaba  contradicción  con  la  sepa- 
ración de  bienes  que  no  puede  ser  fundada  sino  sobre  el  mal 
estado  de  los  negocios  del  marido,  y,  por  consiguiente,  de  la  co- 
munidad. 

En  el  proyecto  inédito  el  sistema  aparece  radicalmente  cam- 
biado y  el  artículo  177,  que  ha  quedado  en  el  Código  como  ar- 
tículo 158,  reprodujo  la  doctrina  de  Pothier,  reconociendo  á  la 
mujer  el  derecho  á  pedir,  según  las  reglas  generales,  la  división 
de  los  gananciales  producidos  hasta  la  sentencia  de  separación 
de  bienes  y  privándola  desde  entonces  de  toda  participación  en 
los  gananciales  provenientes  de  la  administración  del  marido  y 


(i)  Proyecto  de  1847,  articulo  279,  inc.  3.«:  «La  simple  separación  de  bie- 
nes no  disuelve  la  sociedad  conyugal,  pero  la  modifica  en  los  términos  que 
van  á  expresarse».  Articulo  283 :  «Decretada  la  separación  de  bienes,  la  mujer 
tendrá  derecho  íl  la  restitución  de  lo  que  fuere  suyo,  y  se  ejecutará  esta  res- 
titución como  en  el  caso  de  disolución  del  matrimonio».  Articulo  286: 
«Mientras  subsista  la  sociedad  conyugal,  cada  cónyuge  será  exclusivamente 
responsable  en  sus  bienes  de  las  deudas  que  el  mismo  cónyuge  haya  con- 
traído durante  la  separación.  La  separación  de  bienes  no  da  derecho  á  la 
mujer  para  pedir,  mientras  dure  la  sociedad,  la  división  de  los  gananciales 
producidos  por  la  administración  del  marido,  ni  tendrán  acción  contra  ellos 
los  acreedores  de  la  mujer»;  y  articulo  288:  «Si  sobreviniera  la  disolución 
de  la  sociedad  durante  la  separación,  los  gananciales  de  una  y  otra  adminis- 
tración formarán  una  masa  común  divisible  entre  ambos  cónyuges,  según, 
las  reglas  que  después  se  dirán.» 

(2)  Obras  completas. — t.  XII  nota,  art.  181. 

(3)  Trailé  de  la  communauté,  núm.  530, 
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á  éste,  á  su  vez,  de  toda  participación  en  los  gananciales  que 
provengan  de  la  administración  de  la  mujer. 

Es  útil  este  estudio  comparativo  de  los  proyectos  porque  ma- 
nifiesta el  trabajo  de  selección  de  los  autores  del  Código  entre 
las  distintas  teorías.  La  solución  á  que  aquí  se  arribó  es  eviden- 
temente la  más  justa,  pues  la  separación  de  bienes  tiene  ante 
lodo  un  propósito  de  previsión  de  males  que  podrían  llegar  á 
ser  irreparables.  Si  no  es  necesario  que  el  marido  esté  insolven- 
te, si  basta  que  sus  negocios  estén  en  mal  estado,  para  que  la 
mujer  pueda  obtener  la  separación  de  bienes;  no  se  comprende 
qué  razón  habría  para  que  los  bienes  que  quedaran  sobrantes  des- 
pués de  restituir  á  la  mujer  los  suyos,  y  de  retirar  el  marido  sus 
aportes,  se  dejaran  todos  en  poder  del  marido  y  éste  continuara 
disipándolos  ó  perdiéndolos  con  su  mala  administración.  nSe  ha 
creído,  decía  la  Corte  del  Chátelet  (i),  que  no  era  justo  esperar 
que  el  patrimonio,  que  había  sido  adquirido  ex  mutua  coliabo- 
ratione,  fuera  disipado,  y  que  una  mujer  podía  demandar  la  se- 
paración y  la  división  de  la  comunidad,  justificando  que  su  ma- 
rido, por  sus  desarreglos,  vergit  ad  tnopiam,^ 

El  haber  social  se  forma  no  sólo  de  los  bienes  aportados  por 
los  cónyuges,  sino  de  todas  las  adquisiciones  que  provengan  de 
su  industria  personal,  de  sus  empleos  ú  oficios;  contribuyen  tam* 
bien  en  parte  no  insignificante  las  economías  que  la  mujer  pue- 
de hacer  en  el  gobierno  interior  de  la  familia;  y  era  natural,  por 
lo  mismo,  reconocerle  su  derecho  á  los  gananciales  existentes  en 
el  momento  en  que  el  cambio  de  los  hábitos  de  vida  del  mari- 
do, sus  desarreglos,  su  mala  administración  actual,  han  hecho 
necesaria  la  separación  (2). 

1023. — La  sociedad  conyugal  se  disuelve  por  la  sentencia  de 
separación  de  bienes,  es  decir  desde  que  esta  sentencia  cause 
ejecutoria.  Desd^  entonces,  según  la  expresión  del  artículo  158, 
cesa  la  participación  en  los  gananciales. 

Los  efectos  de  la  sentencia  no  se  retrotraen,  por  lo  tanto,  á 
la  fecha  de  la  demanda. 

Destinadas  ordinariamente  á  reconocer  derechos  preexisten- 
tes, las  sentencias  judiciales  son  sólo  declarativas,  y  como  la 
parte  cuyo  derecho  es  reconocido,  porque  lo  tenía  en  el  mo- 
mento de  la  demanda,  no  debe  ser  perjudicada  coTí  las  lentitu- 
des de  la  administración  de  justicia,  las  sentencias  deben  pro- 
ducir sus  efectos  desde  el  día  de  la  demanda.  i.El  demandado, 
dice  Laurent  (3),no  puede  quejarse  de  esta  retroactividad,  puesto 


(1)  PoTHiER,  núm.  520  citado. 

(3)  Meklin.  —  V.  Separation  de  biena^  sec.  II,  §  V,  núm.  I;  ToüLLlER,  t. 
XIII,  núms.  27  y  28. 

(3)  T.  XXII,  núm.  337;  Pothier,  Traite  de ¡n  communaute  nvww.  521;  Gül- 
LLouARD,t.III,  núm.  iiói;  Huc.  t.  IX,  núm.  291;  Colmbt  de  Santerrr,  t. 
VI,  núm.  94  bis  I. 
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que  él  debió  haber  reconocido  el  fundamento  de  la  demanda^des- 
de  que  ésta  resulta  admitida  en  el  fallo  del  tribunal.  En  materia 
de  sentencias  la  retroactivídad  no  hiere  derechos  adquiridos;  las 
leyes  no  pueden  obrar  retroactivamente,  porque  ellas  crean  una 
disposición  nueva  que,  sin  cometer  una  iniquidad,  no  podría 
arrebatar  derechos  que  habían  sido  adquiridos  antes  que  la  ley 
nueva  fuere  conocida  y  obligatoria.  No  sucede  lo  mismo  con 
las  sentencias,  que  no  crean  derechos,  que  no  hacen  más  que  de- 
clararlos,  dándoles  el  apoyo  de  la  autoridad  pública;  es  justo 
que  los  efectos  de  este  reconocimiento  existan  en  el  mismo  día 
en  que  se  formula  ladcmanda.n  Pero  no  puede  acontecer  lo  mis- 
mo con  las  sentencias  destinadas  á  constituir  una  situación 
nueva  y  que  sólo  en  ellas  tiene  su  base. 

La  sentencia  de  separación  de  bienes  es  la  que  disuelve  la 
comunidad,  sustituyendo  á  ella  un  nuevo  régimen  enteramente 
contrario;  y  así  como  el  derecho  de  la  mujer  no  existe,  desde 
que  está  ligada  por  la  sociedad  conyugal  que  contrae  con  el  ma- 
rido por  el  hecho  del  matrimonio,  mientras  la  sentencia  no  la 
autorice  para  pedir  la  liquidación  de  esa  sociedad,  así  también 
el  marido  no  podría  aceptar  la  demanda,  como  en  los  juicios 
ordinarios  puede  hacerlo  el  demandado. 

La  disposición  de  nuestro  Código  está,  piies,  en  perfecta  con- 
formidad con  la  naturaleza  de  la  sentencia  que  acepta  la  de- 
manda de  separación  de  bienes. 

1024. —  Sin  embargo  este  sistema  tiene  sus  inconvenientes 
graves  en  la  práctica,  puesto  que  por  más  precauciones  que  la 
mujer  haya  procurado  tomar  para  la  seguridad  de  sus  intereses 
mientras  dura  el  juicio,  será  muy  difícil  que  pueda  impedir  al 
marido  que  abuse  de  su  administración  y  que  la  perjudique 
prolongando  indebidamente  el  litigio  y  conservando  durante  él 
el  usufructo  de  sus  bienes. 

El  Código  Napoleón,  (i)  consultando  el  interés  de  la  mujer  y 
para  prevenir  este  peligro,  establece  que  nía  sentencia  que  pro- 
nuncia la  separación  de  bienes  se  retrotrae,  en  cuanto  á  sus 
efectos,  al  día  de  la  demandan  de  acuerdo  en  esto  con  las  en- 
señanzas de  Pothier. 

Idéntica  disposición  contiene  el  Código  de  Italia,  artículos 
1420  y  1442;  el  de  Holanda,  artículo  244;  el  de  Portugal,  artícu- 
los 1222  y  1225,  §  2^\  el  de  Venezuela,  artículo  1404. 

Pero  las  legislaciones  que  admiten  la  retroactividad  de  la 
sentencia  de  separación  de  bienes,  establecen  garantías  para  los 
acreedores  ó  terceros  en  general,  disponiendo  la  publicidad  de 
la  demanda.  Sin  esta  publicidad  podría,  en  efecto,  causarse  per- 
juicios á  aquellos  que  sin  conocimiento  del  juicio  de  separación 
hubieran  contratado  con  el  marido. 


(i)  Art.  1445,  inciso  2/ 
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1025.  — La  sociedad  conyugal  queda  disuelta  por  la  sentencia 
y  debe  procederse  á  su  liquidación  según  las  mismas  reglas  que 
en  el  caso  de  disolución  del  matrimonio,  es  decir,  que  debe 
procederse  inmediatamente  á  la  confección  de  inventario  y  ta- 
sación de  todos  los  bienes  que  usufructuaba  y  de  que  era  res- 
ponsable, dentro  del  término  y  en  la  forma  prescripta  para  la 
sucesión  por  causa  de  muerte  (art.  1765);  y  á  la  división  de  la 
comunidad  por  medio  de  un  partidor  y  sujetándose  á  las  reglas 
de  la  partición  de  los  bienes  hereditarios  (art  1776.) 

El  Código  Civil  no  establece,  sin  embargo,  ningún  plazo  pe- 
rentorio dentro  del  cual  deba  proceder  la  mujer  á  exigir  el 
cumplimiento  de  la  sentencia;  ni  dispone,  siquiera,  la  publica- 
ción de  la  sentencia  para  prevenir  al  público  el  cambio  operado 
en  el  régimen  de  bienes  de  los  cónyuges.  El  Código  de  Proce* 
dimiento  Civil  no  consigna  tampoco  disposición  alguna  al  res- 
pecto. 

Resulta  de  esto  que,  después  de  obtenida  la  sentencia  de  se- 
paración de  bienes,  puede  pasar  algún  tiempo  sin  que  la  mujer  dé 
paso  alguno  para  hacer  efectiva  la  separación;  y  conservando  el 
marido  en  el  hecho  la  administración  de  los  bienes,  los  que  con- 
tratan con  el  marido,  inducidos  á  error  al  verlo  continuar  el  giro 
en  los  negocios,  pueden  verse  repentinamente  perjudicados  con 
la  ejecución  de  una  sentencia  cuya  existencia  les  era  desco- 
nocida. 

Habría,  pues,  conveniencia  en  hacer  obligatoria  la  publica- 
ción de  la  sentencia  y  su  registro  en  el  conservador  de  bienes 
raíces;  así  como  la  iniciación  dentro  de  un  plazo  breve  de  los 
procedimientos  para  hacer  ejecutar  la  sentencia  y  su  prosecu- 
ción no  interrumpida,  so  pena  de  nulidad.  El  Código  francés  y 
otras  legislaciones  contienen  disposiciones  al  respecto  que  cons- 
tituyen una  garantía  de  seriedad  de  la  acción  de  la  mujer  y  que 
son  dignas  de  ser  imitadas. 

1026. — Desde  que  la  separación  judicial  disuelve  la  sociedad 
conyugal  no  era  dudoso,  según  la  expresión  de  Pothier  (i)  que 
todo  lo  que  cada  uno  de  los  cónyuges  adquiere  después  de  la 
separación,  lo  adquiere  para  sí  exclusivamente.  f»La  mujer  no 
tendrá,  pues,  desde  entonces  parte  alguna  en  los  gananciales 
que  provengan  de  la  administración  del  marido;  y,  el  marido  á 
su  vez,  no  tendrá  parte  alguna  en  los  gananciales  que  proven- 
gan de  la  administración  de  la  mujer.n 

La  participación  en  los  gananciales  es  sólo  una  consecuencia 
del  régimen  de  comunidad;  desapareciendo  éste,  no  tendría  ra- 
zón de  existir.  Al  marido  se  Ic  priva  de  toda  participación  en 
los  gananciales  que  provengan  de  la  administración  de  la  mu- 


(i)  Traite  de  la  communauté.^  núm.  521. 
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jer,  porque  ésta,  á  su  vez,  es  privada  de  toda  participación  en 
los  gananciales  que  puede  tener  el  marido. 

En  el  proyecto  de  1853,  según  el  cual  la  separación  de  bie- 
nes importaba  para  la  mujer  renuncia  á  los  gananciales  de  ia 
sociedad  conyugal,  justificaba  el  señor  Bello  esta  privación  im- 
puesta al  marido  diciendo  que  nlo  contrario  sería  sumamente 
duro  para  la  mujer,  una  vez  que  ésta  renuncia  los  gananciales  por 
el  hecho  de  la  separación  de  bienes\\\  pero  esta  observación,  que 
comunmente  se  cita  como  nota  al  inciso  2P  del  artículo  158,  no 
corresponde  al  sistema  del  Código,  en  el  cual  no  hay  participa- 
ción en  los  gananciales  posteriores\  pero  la  hay  en  los  anteriores 
á  la  separación,  haciendo  así  producir  sus  naturales  efectos  al 
sistema  de  comunidad  y  al  de  separación  de  bienes  que  modi- 
fica radicalmente  la  potestad  marital  en  cuanto  al  usufructo  de 
los  bienes  de  la  m^jer. 

1027. — Pero  la  separación  no  modifica  en  lo  demás  las  obli- 
gaciones que  el  matrimonio  impone  á  los  cónyuges.  "En  el  caso 
de  separación,  ambos  cón3'uges,  dice  el  artículo  160,  deben  pro- 
veer á  las  necesidades  de  la  familia  común  á  proporción  de  sus 
facultades.  El  juez,  en  caso  necesario,  reglará  la  contribución.» 

Durante  el  régimen  normal,  la  .sociedad  conyugal  es  obligada 
al  mantenimiento  de  los  cónyuges,  al  mantenimiento  y  esta- 
blecimiento de  los  descendientes  comunes,  y  á  toda  otra  carga 
de  familia.  Disuclta  la  sociedad,  era  natural  que  esta  carga  pe- 
sara sobre  los  cónyuges  á  proporción  de  sus  facultades.  £1  ma- 
rido es  quien  siempre  tendrá  que  correr  con  estos  gasto.s,  desde 
que  la  separación  de  bienes  no  influye  en  el  deber  de  cohabi- 
tación y  él  es  siempre  el  jefe  de  la  familia,  á  quien  la  mujer 
debe  obediencia,  y  la  mujer  deberá  entregar  al  marido  su  con- 
tribución (art.  228)  (i). 

Las  dificultades  que  pudieran  suscitarse  entre  ambos  cónyu- 
ges para  determinar  esta  contribución,  toca  al  juez  resolverlas. 

1028. — La  separación  de  bienes  devuelve  á  la  mujer  la  admi- 
nistración de  los  suyos. 

Esta  administración  la  ejercerá  personalmente  si  es  mayor  de 
edad. 

Si  es  menor  de  edad,  la  administración  tendrá  que  ser  ejer- 
cida por  un  curador,  pues,  la  mujer  casada,  aunque  esté  sepa- 
rada de  bienes,  no  puede  obtener  la  habilitación  de  edad  (ar- 
tículo 299). 

Lo  mismo  sucedería  si  la  mujer  mayor  de  edad  fuera  puesta 
en  entredicho  de  administrar  sus  bienes  por  cualquier  causa 
legal.  "A  la  mujer  separada  de  bienes  se  dará  curador  para  la 

(1)  Merltn.  V.  S^paration  de  biens.  Sec.  II  §  V  núm.  VIII;  PoTHlER, 
Traite  dñ  la  Comntunanléy  núnís.  4647465;  Laurent,  t.  XXII,  núms.  278 
y  281  y  siguientes. 
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administración  de  los  suyos,  dice  el  artículo  163,  en  todos  los 
casos  en  que,  siendo  soltera,  necesitaría  de  curador  para  admi- 
¡  nistrarlosii. 

La  mujer  casada  tiene  en  estos  casos  la  incapacidad  prove- 
niente de  la  menor  edad  ó  de  la  interdicción,  aunque  no  exista 
ya  respecto  de  ella,  á  lo  menos  en  su  parte  principal,  la  inca- 
pacidad procedente  del  estado.  El  curador  que  en  este  caso  se 
nombra  tiene  por  eso  el  carácter  de  un  curador  adjunto,  en 
cuanto  el  marido  conserva  aún  algunos  de  los  derechos  que  la 
potestad  marital  le  confiere,  como  luego  veremos. 

1Ó29. — La  separación  de  bienes  ¿desliga  á  la  mujer  comple- 
tamente de  la  potestad  marital?  £1  artículo  159  contesta  nega* 
tivamcnte  á  esta  pregunta:  "La  mujer  separada  de  bienes  no 
necesita  de  la  autorización  de!  marido  para  los  actos  y  contra-' 
tos  relativos  á  la  administración  y  goce  de  lo  que  separadamente 
administra.  Tampoco  necesita  de  la  autorización  del  marido 
para  enajenarla  cualquier  titulo^  los  bienes  muebles  que  separa- 
damente administra.  Pero  necesita  de  esta  autorización,  ó  la  ^  .  ,  ^  s  'y 
del  juez  en  subsidio,  ^ara  estar  en  juicio^  aunen  causas  concer-lf,.  ^  i^/  ^^  o 
nientes  d  su  administración  separada,  salvo  en  los  casos  excep- 
cionales del  artículo  13611. 

Según  esto,  hay  que  distinguir  los  actos  judiciales,  de  los 
actos  extrajudiciales. 

Para  los  actos  extrajudiciales  concernientes  d  la  administra^ 
eiány  goce  de  sus  bienes,  la  mujer  queda  desligada  de  la  potes- 
tad marital  por  la  sentencia  de  separación  de  bienes. 

Para  los  actos  judiciales,  queda  siempre  sometida  á  dicha 
potestad  que  en  nada  modifica  la  separación  decretada. 

i.^  Actos  extrajudiciales 

1030. — La  mujer  separada  de  bienes  recupera  su  capacidad 
para  los  actos  extrajudiciales;  pero  sólo  en  lo  relativo  t*á  la  ad- 
ministración y  goce  de  lo  que  separadamente  administra.n  Es- 
tas expresiones,  administración  y  goce, \\evdx\  envuelta  una  limi- 
tación: la  mujer  separada  de  bienes  no  puede  disponer  de  todos 
los  bienes  que  administra  sin  la  autorización  del  marido.  Puede 
ejecutar  todos  los  actos  de  la  administración  más  amplia  é  ili- 
mitada, como  que  es  dueña  de  los  bienes  que  administra;  puede 
gozar  de  ellos  con  entera  libertad  y  sin  tener  que  consultar  la 
voluntad  del  marido;  pero  no  puede  disponer  de  los  bienes  por 
regla  general.  Esos  bienes  cuya  administración  y  goce  ha  qui- 
tado al  marido  la  sentencia  de  separación,  están  afectos  á  la  pro- 
visión de  las  necesidades  de  la  familia  común  que  pesa  sobre 
la  mujer  en  proporción  á  sus  facultades;  la  vida  común  conti- 
núa entre  los  cónyuges,  á  pesar  de  la  separación  y  era  de  te- 
mer que  el  marido  abusara  de  la  influencia  que  ha  de  tener 
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sobre  la  mujer  para  hacerla  vender  sus  inmuebles;  quiere,  por 
eso,  la  ley  asegurar  la  conservación  de  estos  bienes  que  consi- 
dera la  base  de  la  fortuna. 

En  cuanto  á  la  disposición  de  los  bienes  muebles,  no  ve  la 
ley  el  mismo  peligro  y  concede  á  la  mujer  separada  la  facultad 
de  enajenarlos  á  cualquier  título,  sin  necesidad  de  la  autoriza- 
ción del  marido,  así  como  el  marido  podía  disponer  de  ellos 
libremente  durante  la  comunidad. 

En  la  administración  y  goce  de  los  bienes  no  va,  pues,  en- 
vuelta la  idea  de  la  enajenación.  El  inciso  2.^'  del  artículo  159,  al 
disponer  expresamente  que  tampoco  necesita  la  mujer  de  la  au- 
torización del  marido  para  enajenar  los  bienes  muebles  por  ella 
administrados,  limita  el  alcance  del  inciso  i.^  en  que  la  habi- 
lita para  proceder  libremente  en  los  actos  y  contratos  relativos 
á  la  administración  y  goce  de  todos  sus  bienes,  muebles  ó  in- 
muebles. 

Las  facultades  de  la  mujer  en  este  caso  son  semejantes  á  las 
que  el  marido  tiene  respecto  de  los  bienes  de  ella.  Tiene  éste  la 
libre  administración  de  ¡os  bienes  sociales  y  de  los  de  su  mujer; 
pero  no  puede  enajenar,  ni  hipotecar  los  bienes  raíces  de  la 
mujer:  administra  y  goza  de  los  bienes  de  la  mujer,  puede 
enajenar  libremente  los  bienes  muebles;  pero  no  puede  enaje- 
nar los  inmuebles  sin  el  consentimiento  de  la  mujer  y  la  autori- 
zación judicial  correspondiente. 

1031. — En  el  primer  proyecto  publicado  en  El  Araucano  se 
aceptaba  como  regla  absoluta  la  de  la  plena  capacidad  de  la 
mujer  separada  de  bienes.  "Para  el  valor  de  los  actos  déla  mu- 
jer separada  de  bienes,  decía  el  artículo  48  del  título  de  las  ca- 
pitulaciones matrimoniales  (i),  no  será  necesaria  la  autorización 
del  marido.!!  Por  el  contrario  en  el  proyecto  publicado  en  Agos- 
to de  1847  (2)  se  decía  en  el  artículo  284:  "Para  el  valor  de  los 
actos  de  la  mujer  separada  de  bienes  será  necesaria  la  autoriza- 
ción del  marido  ó  de  la  justicia  en  subsidio.»  Entre  estas  dos 
reglas  opuestas  vino  á  establecer  el  proyecto  de  1853  el  térmi- 
no medio  en  los  siguientes  artículos:  Artículo  182.  "La  mujer 
separada  de  bienes  no  necesita  de  la  autorización  del  marido 
para  los  actos  y  contratos  relativos  á  la  administración  y  goce 
de  lo  que  separadamente  admin¡stra;ii  Artículo  183.  "Tampoco 
necesita  de  la  autorización  del  marido  para  enajenar  á  cualquier 
título  los  bienes  muebles  que  separadamente  administra;»  Ar- 
tículo 184.  "Pero  necesita  de  esta  autorización,  ó  la  del  juez  en 
subsidio,  para  enajenar  ó  hipotecar  sus  bienes  raíces  aunque 
los  administre  separadamente,  y  para  estar  en  juicio,  aún  en 


(2) 


(i)  Obras  df-  Bello ^  t.  Xí,  páef.  213. 
Obras iU  Br//Oj  t,Xlj  pii^»  4^2. 
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causas  concernientes  á  su  administración  separada;  salvo  en  los 
casos  excepcionales  del  artículo  154.  ir 

De  este  modo  entre  la  libertad  absoluta  dejada  á  la  mujer 
separada  de  bienes  para  ejecutar  todos  los  actos  jurídicos  sin 
necesidad  de  la  autorización  del  marido,  y  la  restricción  gene- 
ral que  no  alteraba  la  situación  normal  exigiéndole  esa  autori- 
zación ó  la  de  la  justicia  para  el  valor  de  sus  actos,  resolvióse 
al  fín  el  redactor  del  Código  por  una  libertad  limitada.  En  los 
tres  artículos  del  proyecto  de  1853,  que  vinieron  á  refundirse  efn 
el  artículo  159  del  Código,  se  nota  la  influencia  del  Código  Na- 
poleón y  de  la  doctrina  de  Delviücourt  que  se  cita  como  concor- 
dancia. "La  mujer  separada  sea  de  cuerpo  y  de  bienes,  sea  de 
biene  ?  solamente,  dice  el  artículo  1449  de  dicho  Código,  recu- 
pera la  libre  administración  de  ellos.  Ella  puede  disponer  de 
sus  bienes  muebles,  y  enajenarlos.  Ella  no  puede  enajenar  sus 
inmuebles  sin  el  consentimiento  del  marido,  ó  sin  estar  autori- 
zada por  la  justicia  en  caso  de  negativa  de  éste.n  Y  Delvincourt 
formula  la  doctrina  de  este  artículo  diciendo  (i)  que  el  derecho 
de  la  mujer  separada  de  bienes  "se  limita  á  enajenar  sus  mue- 
bles y  á  los  actos  de  administración  y  goce  de  los  inmuebles» 
Sucede  lo  mismo  respecto  de  los  bienes  parafernales,  cuando 
los  cónyuges  se  han  casado  bajo  el  régimen  dotal:  la  mujer 
tiene  igualmente  la  administración  y  goce  de  dichos  bienes;  pero 
no  puede  enajenar  los  inmuebles  comprendidos  en  ellos  sin  estar 
autorizada  por  su  marido  ó  por  el  juez.  Observad,  además 
que  la  mujer,  bajo  cualquier  régimen  que  esté  casada  y  aún 
siendo  comerciante,  no  puede,  en  ningún  caso,  ni  á  favor  de 
ninguna  extipulación,  estar  en  juicio,  aún  respecto  de  sus  bie- 
nes muebles,  propios  ó  parafernales,  sin  estar  autorizada.!! 

La  disposición  de  nuestro  Código  es,  sin  embargo,  más  pre- 
cisa. En  cuanto  á  la  administración  y  goce  de  sus  bienes,  no 
hay  según  el  artículo  159  diferencia  entre  la  mujer  soltera  y  la 
mujer  casada  que  ha  obtenido  separación  d^  bienes:  queda  ella 
libre  de  la  autorización  del  marido  para  todos  «>los  actos  y  con- 
tratos relativos  á  la  admim'stración  y  goce  de  lo  que  separada- 
mente administra.!!  La  separación  de  bienes  pone  término  á  los 
derechos  de  administración  y  usufructo  del  marido  que  consti- 
tuyen principalmente  la  potestad  marital^  y  la  mujer,  libre  ya  de 
esta  potestad  en  cuanto  á  dicha  administración  y  goce,  podrá 
ejecutar  por  sí  sola  todos  los  actos  concernientes  á  ellos  y  hembra 
terminado  también  la  representación  legal  del  marido;  en  una 
palabra,  la  mujer  deja  de  .ser  incapaz  para  esa  administración  y 
goce. 

1032.  a)  Actos  de  administración  ygoce,—V\:,xo  ¿qué  actos  ó 


(i)  T.  T,  pág.  81. 
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contratos  son  los  relativos  á  esta  administración  y  goce  que  la 
mujer  separada  de  bienes  puede  válidamente  ejecutar? 

£1  artículo  159  contiene  una  modificación,  una  excepción  á 
la  regla  general  del  artículo  137;  pero  esa  modificación  ó  excep- 
ción no  es  absoluta.  La  mujer  casada,  que  por  regla  general  no 
puede  contratar,  ni  ejecutar  ningún  acto  extrajudicial  que  le 
imponga  obligaciones  sin  autorización  dei  marido,  una  vez  se- 
parada de  bienes  podrá  ejecutar  sin  esa  autorización  todos  los 
aV:tos  relativos  á  la  administración  y  goce  de  lo  que  separada- 
mente administra;  mas  no  queda  libre  en  absoluto  de  la  necesi- 
dad de  la  autorización  marital  para  toda  clase  de  actos  extra- 
judiciales.  De  aquí  la  necesidad  de  precisar  el  alcance  de  las 
expresiones  de  que  se  ha  servido  el  legislador. 

iPodemos  establecer  desde  luego  que  la  mujer  separada  de 
bienes  tiene  facultades  de  administración  mucho  más  amplías 
que  las  que  corresponden  á  un  administrador  de  intereses  ajenos. 
La  mujer  casada  es  dueña  de  los  bienes  que  ha  sacado  de  la 
administración  del  marido  y  tiene  además  el  goce  de  ellos; 
de  modo  que  no  podría  aplicarse  á  su  administración  el  criterio 
que  la  ley  adopta  para  el  caso  del  mandato.  Por  otra  parte,  la 
mujer  casada  mayor  de  edad,  que  es  la  que  puede  administrar 
por  sí  misma,  es  tan  capaz  como  el  hombre  y  desde  el  momento 
que  se  le  restituye  una  administración  de  que  ae  ha  hecho  in- 
digno el  marido,  ó  que  no  era  prudente  dejar  en  manos  de  éste, 
no  habría  motivo  para  ponerle  trabas  y  limitar  sus  facultades  ( i). 

Mcrlín  (2)  considera  á  la  mujer  separada  de  bienes  como  un 
menor  emancipado  que  puede  gozar  por  sí  mismo  de  sus  rentas 
y  disponer  de  sus  bienes  muebles;  pero  que  no  puede  hacer  na- 
da más  sin  el  beneplácito  de  su  representante  legal.  Esta  opi- 
nión que  rechazan  los  demás  tratadistas  á  que  nos  hemos  refe- 
rido, es  aceptable  en  nuestro  derecho  si  sq  compara  á  la  mujer 
con  el  menor  habilitado  de  edad  que  puede  ejecutar  todos  los 
actos  y  contraer  todas  las  obligaciones  de  que  son  capaces  los 
mayores  de  veinticinco  años;  que  tiene  absoluta  libertad  para 
administrar  y  gozar  de  sus  bienes  ypara  disponer  de  los  mue- 
bles; pero  que  no  puede  enajenar  ó  hipotecar  los  inmuebles  sin 
la  autorización  correspondiente.  La  mujer  goza  también  de  es- 
ta libertad  de  acción  y  tiene  la  misma  limitación  para  la  admi- 
nistración y  goce  de  lo  que  separadamente  administra. 

La  mujer  separada  de  bienes  puede,  en  consecuencia,  ejecutar 
todos  los  actos  y  contratos  necesarios  para  la  conservación, 
cultivo  y  mejora  de  sns  bienes,  adquirir  los  materiales  y  uten- 
silios, máquinas,  etc.,  que  requiera  la  explotación  de  sus  tierras, 


(i)  Guillouard,  t.  III,  núm.   1177;  Laurent,  t.  XXII,  núms.  2927 
293;  CoLMET  DE  Santerke,  t.  VI,  núm.  101  bis  I  y  n. 
(3)  Autorizaiion  maritaie,  sec  VII,  núm.  V. 
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minas  ó  fábricas,  contratar  administradores  y  empleados,  pagar 
sus  deudas  y  cobrar  sus  créditos,  vender  los  frutos  de  sus  pro- 
piedades, dar  colocación  á  sus  capitales  en  efectos  públicos, 
bienes  muebles  ó  inmuebles,  ó  prestarlos,  arrendar  toda  clase- 
de  bienes,  y  en  general  obligarse  para  todo  lo  concerniente  á 
la  administración  y  goce  de  lo  que  separadamente  administra. 

1033. — Respecto  del  arrendamiento  de  inmuebles,  los  auto- 
res franceses  sostienen  que  debe  considerarse  como  acto  de 
administración,  cuando  el  término  del  arriendo  no  excede  dé 
nueve  años;  pero  que  «si  pasa  de  este  término  importa  un  acto 
de  disposición,  de  enajenación,  que  no  puede  ejecutar  válida- 
mente la  mujer  sin  autorización  del  marido.  Laurent  y  con  él 
casi  todos  los  tratadistas  (i)  aplican  esta  distinción  á  la  mujer 
separada  de  bienes,  fundados  en  los  diversos  artículos  del  Có- 
digo Napoleón  *que  se  ocupan  de  los  arrendamientos  de  bienes 
raices  convenidos  por  el  usufructuario,  el  menor  emancipado,  el 
tutor  y  el  marido.  El  artículo  1429  de  dicho  Código  dice  que 
«•los  arriendos  que  el  marido  solo  ha  hecho  de  los  bienes  de  la 
mujer  por  un  tiempo  que  excede  de  nueve  años,  no  son  en  caso 
de  disolución  de  la  comunidad  obligatorios  para  la  mujer  ó  sus 
herederos,  sino  por  el  tiempo  que  falta  sea  del  primer  período 
de  nueve  años,  aún  no  terminado,  sea  del  segundo,  y  así  en  se- 
guida, de  manera  que  el  arrendatario  no  tenga  más  que  el  de- 
recho de  concluir  el  goce  del  período  de  nueve  años  en  que  se 
encuentren.  Esta  disposición  la  aplica  el  artículo  595  de  dicho 
Código  al  usufructuario  y  el  artículo  1718  á  los  bienes  de  me- 
nores; y  en  cuanto  al  menor  emancij)ado  (habilitado  de  edad) 
el  artículo  481  lo  faculta  para  celebrar  arrendamientos  cuya  du- 
ración no  exceda  de  nueve  años. 

En  nuestro  Código  existen  también  disposiciones  análogas 
que  podrían  servir  de  base  á  esta  teoría.  El  tutor  ó  curador  no 
puede  dar  en  arriendo  los  predios  rústicos  del  pupilo  por  más 
de  ocho  años,  ni  los  urbanos  por  más  de  cinco,  ni  por  más  nú- 
mero de  años  que  los  que  falten  al  pupilo  para  llegar  á  los 
veinticinco  (art.  407);  y  esta  disposición  se  aplica  también  al 
padre  de  familia  respecto  de  los  bienes  del  hijo  (art.  256).  igual 
duración  6jan  los  artículos  557  y  563,  1757,  1761  y  1969  al 
arrendamiento  de  los  bienes  de  las  personas  jurídicas,  de  la 
mujer  casada  y  del  marido  cuando  la  mujer  administra  extra- 
ordinariamente la  sociedad  conyugal. 

No  nos  parece,  sin  embargo,  que  pueda  considerarse  como 


(1)  Laurent,  t.  XXII,  núms.  134  y  294;  Moüri.on,  t.  III,  niím.  196 — 
Battpry— Lacantinkrie,  Pvrch,  t.  III,  núm.  178;  Planiol,  t.  III,  nú- 
mero   1446;    1)ÜRANT<»N,  t.  XIV,    núm.  427;  COLMET  DE    SaNTERRE,  t.  VI, 

núm.  roí  bis  II;  Guillouard,  t    111,  núms.  11 79  y  siguientes:   Huc.  tomo 
IX,  núm.  277;  Pandectcs  Frati(¡aises  V.  mariage^  núm.  l88(^. 
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un  Caso  de  disposición  el  arrendamiento  por  un  plazo  más 
largo  que  ocho  ó  cinco  años  respectivamente,  hasta  el  punto  de 
aph'carle  las  reglas  á  que  debe  sujetarse  la  enajenación  de  los 
bienes  de  la  mujer  separada.  Al  limitar  la  duración  de  los 
arriendos  la  ley  ha  tenido  en  vista  ante  todo  el  no  embarazar 
al  propietario  en  el  goce  de  sus  bienes  después  de  terminada  la 
administración  ó  goce  á  que  estaban  sujetos.  Respecto  de  la 
niujer  casada  el  artículo  1757,  al  establecer  la  prohibición,  cuidó 
por  lo  mismo  de  expresar  que  el  arrendamiento  podrá  durar 
más  tiempo  del  señalado  si  así  lo  hubieren  estipulado  el  marido 
y  la  mujer  de  consuno,  supliéndose  por  el  juez  la  intervención 
de  la  mujer  cuando-  ésta  se  hallare  imposibilitada  de  prestarla, 
en  cuyo  caso,  disuelta  la  sociedad,  la  mujer  ósu^  herederos  ten- 
drían que  cumplir  ese  contrato  cualquiera  que  fuera  el  tiempo 
que  faltara.  El  arrendamiento  de  los  bienes  es  una  de  las  for- 
mas de  goce  que  el  propietario  puede  adoptar;  y  si  la  mujer 
puede  dar  eficacia  al  contrato  consentido  por  el  marido  por 
más  tiempo  que  el  de  ocho  ó  cinco  años  para  el  caso  de  disolu- 
ción sobreviniente  de  la  sociedad  conyugal,  no  vemos  por  qué 
no  habría  de  poder,  dcpués  de  la  separación  de  bienes  que  la 
devuelve  el  gpce  completo  de  los  suyos,  arrendarlos  por  el  tiem- 
po que  quisiese. 

La  disposición  del  artículo  159  es  amplia,  ella  expresa  que 
la  mujer  no  ha  menester  de  la  autorización  del  marido  para  ios 
actos  y  contratos  relativos  á  la  administración  y  goce  de  lo  que 
separadamente  administra,  sin  limitación  alguna.  Por  consi- 
guiente la  mujer  puede  proceder  sin  esa  autorización. 

En  cuanto  á  la  autorización  judicial,  tampoco  la  necesitaría 
puesto  que  la  ley  no  la  exige  al  marido;  según  el  artículo  1757 
es  sólo  supletoria  de  la  voluntad  de  la  mujer;  y  el  juez  no  ten- 
dría facultad  para  intervenir  sin  un  texto  expreso  de  la  ley. 

El  criterio  restrictivo  de  los  autores  franceses  se  explica  por- 
que el  artículo  217  del  Código  Napoleón  que  exige  á  la  mujer 
la  autorización  del  marido  para  enajenar,  hipotecar,  adquirir  á 
título  gratuito  ú  oneroso,  comprende  aún  á  la  que  está  separada 
de  bienes,  y  el  artículo  1449  le  devuelve  la  //ír^  administración 
de  sus  bienes  guardando  silencio  sobre  ^\goce,  Pero,  sin  embar- 
go, de  la  unanimidad  de  la  doctrina  en  orden  á  la  calificación 
del  arrendamiento  como  acto  de  administración  únicamente 
cuando  no  pasa  de  nueve  años,  no  faltan  opiniones  que  hacen 
reservas  que  la  contrarían  abiertamente.  Dcmolombe  (i)  cree 
que  podría  mantenerse  un  arriendo  de  una  duración  más  larga, 
si  por  lo  demás  fuera  hecho  útilmente  y  de  buena  fe,  pues  no 
aplicándose  á  su  juicio  á  esta  hipótesis,  sino  por  vía  de  analogía, 
los  artículos  595,    1429,  1438  y  17 18,  dejan  á  los  magistrados 

(I)  T.  lí,  núm.  [54. 
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una  cierta  latitud  de  apreciación.  Y  Baudry  Lacantinerie,  Le 
Courtois  y  SurviUe  (i)  en  una  obra  mucho  más  reciente  van 
más  lejos  aún,  lo  que  prueba  la  poca  solidez  de  la  doctrina  á 
pesar  de  su  generalidad.  Aunque  creen  exacta  en  principió  la 
solución  generalmente  admitida,  se  preguntan,  sin  embargo,  si 
es  necesario  limitar  á  nueve  años  la  validez  de  los  arriendos 
consentidos  por  la  mujer;  y  respbnden  que  estiman  que  su  ca- 
pacidad debe  ir  más  lejos.  Así  no  ven  inconveniente  para  acep- 
tar los  arriendos  de  más  de  nueve  años  si  según  la  costumbre 
del  país  donde  se  celebren  son  considerados  como  actos  de  admi- 
nistración. Que  el  marido  ó  el  tutor  no  puedan  celebrar  este 
contrato  nada  signiñca  porque,  para  ellos  c^  cuestión  áe  poderes; 
mientras  que  para  la  mujer  separada  es  diferente,  puesto  que 
administra  libremente  su  propia  fortuna.  Estas  observaciones 
pueden  aplicarse  de  lleno  y  con  mayor  amplitud  aún  entre  no- 
sotros y  justifican  la  solución  á  que  llegamos. 

1034. — Hemos  dicho  que  la  mujer  separada  de  bienes  puede 
cobrar  sus  créditos.  Naturalmente  podrá  también  otorgar  las 
cartas  de  lasto  sin  necesidad  de  autorización  del  marido. 

El  artículo  1579  sólo  autoriza  al  marido  para  recibir  por  su 
mujer  en  cuanto  tenga  la  administración  de  los  bienes  de  ésta; 
y  según  el  artículo  1578  recibe  válidameníe  el  acreedor  que 
tiene  la  libre  administración  dj  sus  bienes.  El  cobro  de  un  cré- 
dito no  sólo  es  acto  de  goc;:,  sino  de  simple  administración 
cuando  pertenece  al  giro  ordinario  y  que  puede  ejecutar  válida- 
mente un  simple  mandatario  (art.  2132). 

Por  el  mismo  motivo  y  como  consecuencia  de  esta  facultad 
de  la  mujer,  podrá  cancelar  las  hipotecas  y  demás  garantías 
que  aseguraban  el  pago  del  crédito  cobrado  por  ella. 

1035. —  Hemos  dicho  también  que  la  mujer  separada  de  bienes 
puede  dar  á  sus  capita'es  disponibles  la  colocación  que  estiaje 
oportuna  ó  que  le  agrade. 

La  adquisición  de  bienes  raíces  ha  sido  cuestionada,  sin  em« 
bargo.  Toullicr  (2)  so  tiene  que  la  ir.capacidad  de  la  mujer  para 
adquirir  bienes  raíces  á  título  oneroso  subsiste  durante  la  se- 
paración y  que,  por  lo  tanto,  debe  ser  autorizada  por  el  marido. 

La  generalidad  de  lc?s  autores  se  inclina  á  la  opinión  contra- 
ria, bien  que  no  admiten  la  capacidad  de  la  mujer  separada,  por 
los  mismos  motivos;  para  los  unos  (3)  la  colocación  de  un  capi- 
tal en  la  adquisición,  sea  de  bienes  muebles  ó  valores  mobiliarios 


(i)  Bauj>ry  LacantinErfb,  Le  CourToIs  y  F.  Surville.— D«  contrat 
de  maringe  190 1...,  t.  JII,  núm.  1500. 

(2)  T.  XIII,  núm  107. 

(3)  Dkmolombe,  t.  II,  núm.  157;  Laürent,  t.  XXII,  núm.  297;  Colmet 
DE  Santekre,  t.  VI.  núm.  loi  bis  II;  Baudry  Lacantinerie,  Précist,  III, 
núm.  l^^d. 
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sea  de  inmuebles,  es  un  acto  de  administración,  de  libre  admi- 
nisifa(íón\  parfi  los  otros  (i)  la  colocación  de  un  capital  no  es 
acto  de  administración,  sino  de  disposición  de  los  bienes  mue- 
bles que  le  es  permitida  á  la  mujer  expresamente  por  la  ley; 
pero  todos  están  de  acuerdo  en  que  las  adquisiciones  deben 
importar  una  verdadera  colocación  de  capitales,  deben  ser  al 
contado  y  algunos  exigen  aún  que  la  importancia  de  la  coloca- 
ción, habida  consideración  á  la  fortuna  de  la  mujer,  no  sea  exce- 
siva, pues  pasaría  los  límites  de  un  acto  de  prudente  adminis- 
tración (2).  Esta  doctrina  ha  sido  aceptada  por  los  tribunales 
franceses  (3)  y  por  un  fallo  reciente  del  Tribunal  del  Imperio 
Alemán  (4). 

En  el  sistema  de  nuestro  Código,  nos  parece  indudable  que 
la  mujer  separada  de  bienes  puede  adquirir  inmuebles  sin  au- 
torización de  su  marido  dentro  de  la  administración  y  goce  de 
lo  que  separadamente  administra.  Si  el  hijo  de  familia  puede 
hacer  estas  adquisiciones  con  su  peculio  profesional  ó  indus- 
trial, si  el  tutor  ó  curador  pueden  emplear  el  dinero  ocioso  del 
pupilo  en  la  adquisición  de  bienes  raíces,  no  vemos  por  qué  no 
habría  de  tener  esta  facultad  la  mujer  casada  que  con  una  in- 
versión semejante  quiere  precisamente  poner  á  cubierto  sus 
bienes  de  las  exigencias  de  su  marido  con  quien  continúa  ha* 
ciendo  vida  común.  Pero  estas  adquisiciones  deben  tener  el  ca- 
rácter de  una  colocación  de  capitales  y  no  comprometer  á  la 
mujer  para  el  porvenir. 

1036. — b)  Actos  de  disposición  de  bienes  muebles, '-h,^,  adquisi- 
ción de  bienes  raíces,  lo  mismo  que  la  compra  de  acciones  de 
Banco  y  otros  efectos  públicos  y  de  toda  otra  clase  de  bienes 
muebles,  sería  en  último  término  un  acto  de  enajenación  de  los 
bienes  muebles  que  estaría  amparado  por  el  inciso  2.^  del  ar- 
ticulo 159. 

Este  inciso  modifica  radicalmente  la  disposición  del  artículo 
137  que  prohibe  á  la  mujer,  sin  autorización  del  marido,  >*ena- 
jenar,  hipotecar  ó  empeñar  sus  bicnesn.  La  mujer  separada 
"tampoco  necesita  de  la  autorización  del  marido  para  enajenar 
á  cualquier  título  los  bienes  muebles  que  separadamente  ad- 
ministra.!!  ' 

Por  consiguiente  ella  puede  donar  sus  bienes  muebles,  así 
como  puede  empeñarlos  ó  venderlos  ó  permutarlos.  No  cabe 


(i)  Labb¿,  citado  por  Güillouard,  t.  III,  núm.  1194,  quien  no  acept*. 
sin  embargo  que  la  mujer  pueda  disponer  de  sus  bienes  muebles  indepen- 
dientemente de  toda  idea  de  administración. 

(2)  Güillouard,  t.  III  núm.  1194  in  fine. 

(3)  Sentencia   del  Tribuniii  Civil   del  Sena  de  18  de  Abril  de  189*.  Pnit- 
decies  Jran<¡aises  per.,  t.  Vil,  1892,  II,  pjíg.  49  y  nota. 

(4)  Sentencia  de  4  de  Julio  de  1885.  Fandcctes  Fraiif^aises  per.  t.  II,  1887. 
V  pág.  42. 
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ambigüedad  alguna  en  los  términos  de  la  ley:  la  mujer  repara- 
da tiene  la  misma  capacidad  que  la  soltera  para  disponer  de  su 
fortuna  mobilíaria.  No  cabe  en  nuestra  legislación  la  diversidad 
de  sistemas  que  complican  en  Francia  esta  cuestión,  como  he* 
mos  visto.  La  facultad  de  enajenar  los  bienes  muebles  la  tiene 
la  mujer  independientemente  de  su  administración,  puesto  que 
después  de  expresar  el  inciso  i.®  del  artículo  159  que  no  nece- 
sita de  la  autorización  del  marido  para  los  actos  y  contratos  le* 
lativos  á  la  administración  y  goce  de  lo  que  separadamente 
administra,  agrega  que  tampoco  ha  menester  de  esa  autoriza- 
ción para  enajenar  los  bienes  muebles. 

1037. — c)  Actos  de  disposición  de  bienes  raíces. — No  podría,  al 
contrario,  enajenar  sus  bienes  raíces. 

Por  una  parte  la  enajenación  de  bienes  raíces  no  es  un  acto 
de  administración,  ni  un  acto  de  goce,  sino  el  acto  más  califica- 
do de  disposición  y  el  que  la  ley  ha  revestido  de  solemnidailes 
ó  requisitos  especiales,  estableciendo  que  ni  la  mujer,  ni  el  mari- 
do,  ni  ambos  juntos  pueden  llevarlo  á  cabo  sino  en  los  casos  y 
con  las  formalidades  establecidas  en  el  título  De  la  Sociedad 
Conyugal. 

Y  por  otra  parte  el  hecho  mismo  de  que  la  ley  haya  autori- 
zado expresamente  á  la  mujer  separada  para  enajenar  sus  bienes 
muebles,  .manifiesta  que  le  ha  negado  igual  facultad  para  los 
bienes  raíces. 

Para  la  enajenación  de  estos  bienes  de  la  mujer  casada,  la 
ley  exige,  á  más  de  la  voluntad  de  la  mujer,  la  autorización  del 
marido  y  la  aprobación  del  juez.  ¿Subsisten  estos  dos  requisi- 
tos en  el  caso  de  separación  de  bienes?  Este  punto  ha  sido 
controvertido.  Se  ha  sostenido,  fundándose  en  la  historia  fide- 
digna del  establecimiento  de  la  ley,  que  la  mujer  sólo  necesita 
de  la  autorización  del  marido  para  enajenar  sus  inmuebles  en 
el  caso  de  separación,  porque  las  reglas  generales  de  la  incapa- 
cidad de  la  mujer  casada  proceden  única  y  exclusivamente  del 
hecho  de  que  la  ley  confiera  al  marido  la  potestad  marital  sobre 
los  bienes  de  la  mujer  y  si  en  este  sentido  dicha  potestad  ter- 
mina por  el  hecho  de  la  separación  de  bienes,  debe  establecerse 
que  la  mujer  separada  de  bienes  es  capaz  y  no  incap.iz.  Se 
agrega  que  las  disposiciones  del  título  De  la  Sociedad  Conyugal 
se  refieren  sólo  á  los  bienes  que  el  marido  esté  ó  pueda  esi  ir  obli- 
gado á  restituir  en  especie  y  que  es  evidente  que  no  pertenecen 
á  esta  categoría  los  bienes  raíces  de  la  mujer  separada  (i). 

Existe,  pues,  acuerdo  en  cuanto  á  la  necesidad  de  la  autori- 


(I)  Explicaciones  del  Código  Civil.  Imprenta  Cerrantes,  1882,  pág.  328. 
Esta  doctrina  fué  expuesta  con  toda  claridad  por  el  estudioso  juez,  de  Peu- 
mo señor  Bezunilla  Silva,  en  lu  sentencia  núni.  1693.  Gncria  Ae  18911,  II, 
pág.  I08,  revocada  por  la  Corte  de  Apelaciones  de  Satiliago. 
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zacíón  del  marido  á  pes.^r  de  que  las  razones*  que  se  invocan 
para  rechazar  la  exigencia  de  la  autorización  del  juez,  previo 
conocimiento  de  causa,  más  bien  van  encaminadas  á  negar  la 
potestad  del  marido. 

Según  el  artículo  149,  las  reglas  dadas  en  el  §  I  fiel  título  VI 
del  libro  I  del  Código,  sufren  excepciones  ó  modificaciones  por 
causa  de  la  separación  de  bienes;  y  por  lo  tanto  sin  un  texto 
expreso  que  devuelva  á  la  mujer  la  capacidad  perdida  por  el 
matrimonio,  subsiste  respecto  de  ella  y  de  sus  bienes  la  potes- 
tad marital.  La  incapacidad  de  la  mujer  no  procede  tampoco, 
como  erróneamente  se  afirma,  de  la  potestad  del  marido  sobre 
los  bienes  de  la  mujer:  dicha  potestad  se  ejerce  también  sobre 
la  persona  de  la  mujer;  y  en  su  interés  y  el  de  la  familia.  En  el 
artículo  159  la  ley  sólo  da  á  la  mujer  capacidad  para  la  admi- 
nistración y  goce  de  sus  bienes  y  le  concede  además  la  facultad 
de  enajenar  á  cualquier  título  sus  bienes  muebles;  por  consi- 
guiente necesitará  de  la  autorización  del  marido  para  enajenar 
sus  inmuebles  respecto  de  los  cuales  subsisten  la  potestad  ma- 
rital y  las  reglas  generales  del  párrafo  primero  que  no  han  sido 
modificadas  al  respecto  (i). 

La  conclusión  á  que  arribamos  nos  lleva  naturalmente  á  la 
solución  (le  la  dificultad  propuesta  en  el  sentido  de  que  es  ne- 
cesario que  la  enajenación  sea  autorizada  por  el  juez  con  arre- 
glo á  I0&  artículos  144  y  1754,  por  la  misma  razón  de  no  existir 
modificación  alguna  á  estas  reglas  generales  en  el  caso  de  sepa- 
ración de  bienes.  La  jurisprudencia  se  ha  pronunciado  uniforme- 
mente en  este  seiiiido  (2).  £1  argumento  basado  en  la  historia 
del  establecimiento  de  la  ley  es  precisamente  contraproducente. 
£1  proyecto  de  1853  después  de  consignar  en  los  artículos  182 
y  183  las  disposiciones  de  los  dos  primeros  incisos  del  actual 
artículo  1 59,  es  cierto  que  expresaba  en  el  artículo  184:  »pero 
necesita  de  esta  autorización,  ó  la  del  juez  en  subsidio,  para  ena- 
genar  ó  hipotecar  sus  bienes  raíces,  aunque  los  administre  sepa- 
radamente, y  para  estar  en  juicio,  aún  en  causas  concernientes 
á  su  administración  separada;  salvo  en  los  casos  excepcionales 
del  artículo  154  (actual  I36).tr  Mas  esta  supresión  de  la  parte 
de  este  artículo  referente  á  la  enajenación  ó  hipoteca  de  los 
bienes  raíces,  no  es  por  sí  sola  un  antecedente  para  sostener 
que  se  quiso  aplicar  á  estos  bienes  la  regla  contraria  á  los  mue- 
bles únicamente,  ó  sea  no  exigir  más  que  la  autorización  del 
marido.  En  efecto,  en  el  proyecto  inédito  este  artículo,  que  lie» 


(1)  Fabres,  InslUuciones  de  Derecho  Civil  Chileno^  a.»  edición,  t.  I,  no- 
ta 21.  pag.  45. 

(2)  Sentencia  núm,  8í,  pág.  41  de  la  Gaceta  de  1867;  Sentencia  núm.  iaQ2, 
P^g»  5831  Gaceta  de  1875;  Sentencia  núm.  1693,  pág.  108,  Gaceta  1894,  H; 
Semencia  núm.  3385,  pág.  656,  Gaceta  1896,  lí. 
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vaba  el  número  i8o,  había  sido  redactado  en  una  primera  modi- 
ficación del  modo  siguiente:  "Art.  i8o.  Pero  necesita  de  esta 
autorización,  ó  la  del  juez  en  subsidio,  para  estar  en  juicio,  aún 
en  causas  concernientes  á  su  administración  separada,  salvo  en 
los  casos  excepcionales  del  artículo  154.  Además  para  enajenar 
ó  gravar  con  hipotecas  especiales  sus  bienes  raíces  le  será  necesario 
sujetarse  á  lo  dispuesto  en  el  articulo  i62u  (actual  144).  Esta 
redacción  dejaba  claramente  sometida  á  la  regla  general  la 
enajenación  ó  hipotecación  de  los  bienes  raíces  de  la  mujer  se- 
parada, modificando  el  proyecto  de  1853  que  sólo  exigía  la  auto- 
rización del  marido  ó  la  del  juez  en  subsidio.  Hecha  esta  modi- 
ficación se  vio  que  el  segundo  inciso  del  artículo  180  referido 
era*  redundante  y  se  suprimió  (i). 

La  historia  del  establecimiento  de  la  ley  demuestra,  pues,  lo 
contrario  de  lo  que  se  sostiene.  Durante  la  scparacíó<i  de  bie- 
nes subsisten  y  aún  con  más  intensidad  si  cabe,  las  razones  que 
han  determinado  al  legisladora  limitar  las  facultades  del  mari- 
do sobre  los  bienes  raíces  de  la  mujer:  el  marido  podría  apro* 
vechar  del  ascendiente  que'  tiene  sobre  su  mujer  para  hacerla 
desprenderse  de  sus  bienes  raíces  y  transformarlos  en  capitales 
de  que  le  fuera  á  él  fácil  echar  mano.  No  había,  por  lo  tanto, 
razón  para  no  mantener  la  regla  general  del  artículo  144;  y  se 
mantuvo. 

1038. — Igual  solución  creemos  que  debe  adoptarse  respecto 
de  la  constitución  de  gravámenes  sobre  bienes  raíces,  que  sien- 
do limitaciones  del  dominio  importan  una  verdadera  enajena- 
ción. 

Se  ha  sostenido,  sin  embargo,  como  algo  indudable  que  la 
mujer  puede  hipotecar  sus  bienes  raíces  sin  permiso  del  marido 
y  sin  autorización  de  la  justicia,  y  se  invoca  como  argumento 
el  silencio  guardado  por  el  legislador  (2).  Precisamente,  este 
silencio  respecto  de  los  inmuebles,  que  guarda  el  artículo  159, 
indica,  á  nuestro  juicio,  que  se  mantiene  la  regla  general  del 
artículo  137,  así  como  la  del  artículo  144;  y,  por  otra  parte,  se 
olvida  que  el  artículo  2414  establece  terminantemente  que  "no 
podrá  constituir  hipoteca  sobre  sus  bienes,  sino  la  persona  que 
sea  capaz  de  enajenarlos,  j/  con  los  requisitos  ne<esarios  para  su 
enajenación,  n 

1039. — La  mujer  separada  de  bienes  puede  también  obligarse, 
pero  sólo  en  lo  concerniente  á  su  administración  separada. 

En  efecto,  al  decir  la  ley  que  no  necesita  de  la  autorización 
del  marido  para  los  actos  y  contratos  relativos  á  la  administrá- 


is Amunátegui  Reyes,  Don  Andrés  Bello  v  d  Códi¿o  Civil,  pkgs.  58  y 
siguientes. 

(2)  Vkra,  Código  Civ.l  comentado  y  explicado,  t.  I,  sobre  el  articulo  159, 
pág   140. 
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ción  y  goce  de  lo  que  separadamente  administra,  decide  clara- 
mente que  puede  obligarse  cuando  administra.  Además,  es  im- 
posible administrar  sin  obligarse. 

Pero  ¿podría  sostenerse  que  puede  obligarse,  aunque  no  se 
trate  de  un  acto  de  administración,  comprometiendo  sus  bienes 
muebles  que  puede  enajenar,  á  cualquier  titulo,  sin  la  autoriza- 
ción del  marido?  Si  puede  enajenar  directamente  sus  bienes 
muebles  ¿por  qué  no  habría  de  poder  hacerlo  indirectamente 
contratando  y  dando  á  sus  acreedores  el  derecho  de  perseguir 
sus  bienes  muebles? 

Este  razonamiento,  que  á  primera  vista  tiene  su  fuerza,  fué 
efectivamente  acogido  al  principio  por  la  Corte  de  Casación 
francesa.  Estimaba  el  Tribunal  que  estando  autorizada  la  mu- 
jer casada  separada  de  bienes  para  disponer  de  sus  bienes  mue- 
bles y  enajenarlos,  podía  por  una  consecuencia  natural,  obligarse 
hasta  concurrencia  de  dicho  mobiliario  (i).  Y  en  un  recurso 
contra  una  sentencia  de  la  Corte  de  Rouen  que  había  declarado 
nula  una  obligación  contraída  por  una  mujer  fuera  de  las  nece- 
sidades de  su  administración  separada  y  con  la  cual  había  com- 
prometido sus  medios  de  existencia  y  los  de  su  hija,  la  Corte 
había  casado  el  fallo  porque  en  él  se  había  restringido  la  apli* 
cación  de  la  ley  que  da  á  la  mujer  separada  de  bienes  la  libre 
administración  de  ellos  y  la  facultad  de  disponer  y  enajenarlos 
muebles,  lo  que  importaba  violar  la  ley  y  cometer  un  exceso  de 
poder  (2).  Pero  la  misma  Corte  ha  vuelto  luego  sobre  su  doc- 
trina estableciendo  la  jurisprudencia  contraria,  que  es  hoy  uni- 
forme en  Francia.  La  Corte,  ha  dado,  sin  embargo,  como  fun- 
damento de  su  nueva  opinión  que  la  facultad  acordada  á  la 
mujer  separada  de  disponer  de  sus  bienes  muebles,  debe  ser 
restringida  á  los  actos  que  tienen  por  causa  la  administración 
de  sus  bienes,  pues  no  se  puede  razonablemente  pretender  que 
al  concederle  aquella  facultad  se  la  haya  autorizado  para  obli- 
garse indeñnidamente  por  cualquier  causa,  salvo  á  no  ejecutar 
su  obligación  sino  sobre  sus  bienes  muebles,  porque  de  ello  se 
seguiría  que  desde  que  se  decreta  la  separación,  la  mujer  podría 
enajenar  su  mobiliario  presente  y  futuro  y  .causar  su  ruina  y  la 
de  sus  hijos,  lo  que  no  ha  podido  entrar  en  las  miras  del  legis- 
lador (3). 

Como  lo  observan  algunos  autores,  la  Corte  confunde  el  dere- 
..   cho  de  enajenación  coa  el  derecho  que  tiene  el  deudor  de  obli- 


(1)  Sentencia  de  16  de  Marzo  de  1813.  Dalloz,  V.  Conttat  de  Mariage^ 
núm.  1970. 

(2)  Sentencia  de  16  de  Mayo  de  1819.  Dalloz,  núm.  citado. 

(3)  Sentencias  citadas  por  Dalloz.  V.  Contrat  de  Marinee ^  núm.  1971, 
especialmente  las  sentencias  de  Casación  de  5  de  Mayo  de  1829  y  de  7  de 
Diciembre  de  1830. 
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garse  dando  en  garantía  á  su  acreedor  los  bienes  que  puede 
enajenar.  La  diferencia,  sin  embargo,  es  grande  entre  estos  dos 
actos.  "Quien  enajena,  dice  Laurent  (i),  se  despoja  inmediata- 
mente; no  lo  hará  sino  en  caso  de  necesidad  actual,  ó  si  encuen- 
tra en  ello  una  ventaja  cierta.  La  situación  del  que  se  obliga 
es  otra.  La  mujer  contrata  un  préstamo,  recibe  los  dineros;  y 
aunque  sepa  que  debe  restituirlos,  no  se  priva  en  el  momento 
de  ninguno  de  sus  bienes,  ni  siquiera  piensa  que  compromete 
su  mobiliario  y  que  el  acreedor  podrá  embaí  gario,  porque  ella 
espera  pa^ar  lo  que  ha  tomado  en  mutuo.  Esta  facilidad  de 
comprometerse  para  el  porvenir  es  un  inmenso  peligro  para 
el  deudor  imprudente;  de  aquí  que  la  ley  deba  impedirlo  cuando 
no  es  plenamente  capaz.  £1  derecho  de  obligarse  no  es,  pues, 
una  consecuencia  del  derecho  de  enajenar:  la  ley  puede  acordar 
á  la  mujer  el  derecho  de  enajenar  y  prohibirle  obligarse  en  ra- 
zón de  su  incapacidad;  pues  no  debe  dar  á  la  mujer  incapaz  un 
derecho  que  le  facilitaría  el  medio  de  arruinarse  ella  y  su  fami- 
lian.  "La  mujer  casada  no  separada  de  bienes,  dicen  Baudry- 
Lacantinerie,  Le  Courtois  y  Surville  (2),  está  sometida:  i.o  á  la 
incapacidad  de  enajenar;  y  2.^  á  la  incapacidad  de  obligarse. 
De  aquí  resulta  que  la  incapacidad  de  enajenar  pueda  ser  levan- 
tada en  una  medida  más  ó  menos  grande — y  es  esto  lo  que 
sucede  con  la  mujer  separada  de  bienes  — mientras  que  la  inca- 
pacidad de  obligarse  subsiste  para  ella.  Á  lo  menos,  si  esta  in- 
capacidad es  levant^ida,  ella  no  lo  es  sino  en  la  medida  de  la 
libre  y  entera  admini.stración  de  que  nos  hablan  los  textosn. 

Podemos,  pues,  llegar  á  la  conclusión  que  hemos  indicado,      ) 
estableciendo  que  la  mujer  casada  sólo  puede  contraer  obliga-  I 

clones  para  las  necesidades  de  la  administración  y  goce  de  lo      ' 
que  separadamente  administra. 

1040.  — De  la  regla  sentada  se  deduce,  en  consecuencia,  que 
la  mujer  casada  separada  de  bienes  necesitaría  ser  autorizada 
por  su  marido  para  constituirse  fiadora  de  un  tercero,  pues  la 
fianza  no  es  jamás  un  acto  de  administración  y  "cs  ún  acto  de 
imprudencia  aun  para  una  persona  plenamente  capazn  según 
la  expresión  de  Laurent  (3). 

1041.  — No  podría  tampoco  sin  autorización  del  marido  acep- 
tar una  donación,  aumentando  así  el  patrimonio  administrado 
por  ella  por  una  causa  independiente  de  la  misma  administra- 
ción y  goce  de  lo  que  separadamente  administra.  Aunque  se 


(i)  T.  XXII,  núm.  3 10. 

(2)  T.  III.  núm.  [503  bis,  Pothier,  Puissance  du  tnari,  núm.  15,  Db- 
MOLOMBR,  t.  II,  núm.  163;  COLMET  DE  Santerre,  t-  VI,  núm.  loi  bis,  VII, 
VIII  i  Xlt;  CiuiLLoUAKn,  t  III,  núm.  1192. 

r  (3)  T.  XXII,  núm.  .^i8;  Guillgüaki),  III,  núm.  1204;  Baüdry-Lacan- 
TiNKRiE,  Lk  Courtois  y  Surville.  t.  III,  núm.  1506;  Fabres  t.  I,  nota 
21,  página  243. 
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tratara  de  una  flonacíón  sin  cargas,  hay  además  un  interés 
moral  que  exige  que  el  marido  tenga  conocimiento  de  los  an- 
tecedentes de  la  donación. 

Lo  mismo  decimos  de  la  aceptación  de  una  herencia  ó  lega- 
do (i). 

1042.  — No  podría  igualmente  la  mujer  separada  de  bienes 
contratar  una  sociedad  cofectiva  ó  en  comandita,  puesto  que 
los  compromisos  que  contrae  un  asociado  en  esta  clase  de 
sociedades  exceden  de  los  límites  de  una  administración  (2). 

Pero  podría  adquirir  acciones  en  sociedades  anónimas  que 
importan  tan  sólo  una  colocación  de  capitales 

1043.  — En  cuanto  ^^^  contratación  de  empréstitos  habrá 
que  distinguir.  Puede  ser  que  el  acto  se  refiera  á  laff  necesida-, 
des  de  la  administración,  ó  nó.  En  el  pri^mer  caso  la  mujer 
podría  ejecutarlo  sin  ser  autorizada  previamente  ¿De  qué  ie 
serviría  en  efecto  tener  la  administración  de  sus  propiedades 
rústicas  si  carece  de  capital  para  trabajarlas?  Además  como  la 
mujer  separada  es  en  principio  incapaz  de  obligarse,  los  que 
pretendan  ejecutar  la  obligación  deberán  demostrar  que  su 
deudora  se  encontraba,  al  contratar,  en  el  caso  excepcional  en 
que  su  capacidad  existe  por  tratarse  de  un  acto  de  administra- 
ción; y  esto  dificultará  en  la  práctica  los  empréstitos  de  la  mu- 
jer separada  de  bienes,  pues  los  prestamistas  no  querrán  expo- 
nerse á  la  apreciación  que  más  tarde  pueda  hacer  el  tribu- 
nal (3). 

1044. — Obligándose  en  los  límites  de  su  administración  la 
mujer  separada  de  bienes,  confiere  por  el  mismo  hecho  á  sus 
acreedores  el  derecho  de  perseguir  sus  bienes  tanto  muebles 
como  inmuebles.  "Los  acreedores  de  la  mujer  separada  de  bie- 
nes, />or  actos  ó  contratos  que  ¿egitimatnenie  han  podido  celebrarse 
por  ella,  dice  el  artículo  161,  tendrán  acción  sobre  los  bienes  de 
la  mufer^i  (4).  / 

Esta  disposición  se  refiere  tanto  á  los  actos  ejecutados  por 
la  mujer  con  autorización  del  marido,  como  á  aquellos  que  ella 
ejecute  sin  esa  autorización  ó  la  del  juez  en  subsidio,  pero  den- 
tro de  sus  facultades  de  administración  y  goce. 


(1)  AüBRY  Y  R.VÜ  §  516;  Laurent,  t.  XXII,  núms.  315  y  316;  Gui- 
LLOUARD,  t.  III,  núm.  1205;  HüC,  t.  IX,  núm.  284;  Baudrv-Lacanti- 
nerie.Le  Courtois  y  Survillk,  t.  III,  núm.  1506. 

(2)  Véanse  mismos  autores. 

(3)  Los  mismos  autores.  Véase  también  Colmet  dr  Santerre,  t.  VI, 
núm.  ioi,bis  X. 

(4)  El  art.  185  del  proyecto  de  1853  decía:  «Los  acreedores  de  la  mujer  se- 
parada de  bienes,  por  actos  ó  contratos  que  legítimamente  han  podido  ce- 
lebrarse por  ella,  sin  la  autorización  díl  marido  ó  del  juez  en  subsidio,  tendrán 
acción  sobre  los  bienes  de  la  mujer.»  La  supresión  de  la  frase  subrayada 
hace  extensiva  la  disposición  á  los  actos  que  la  mujer  ejecute  con  autorí- 
^cióndel  marido. 
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Resuelve  con  ella  nuestro  Código  en  términos  precisos  una 
cuestión  que  ha  dado  lugar  á  distintas  doctrinas  entre  los  tra- 
tadistas franceses.  Siguiendo  la  opinión  de  Zachariac,  (i)  sos- 
tiene Marcadé  (2)  que  las  obligaciones  válidamente  contraídas 
por  la  mujer  durante  la  separación  de  bienes  no  pueden  hacer- 
se efectivas  sino  sobre  sus  muebles  y  los  productos  de  los  inmue- 
bles, puesto  que  de  la  incapacidad  de  enajenar  ciertos  bienes 
fluye  la  incapacidad  de  comprometerlos  y  contraer  obligaciones 
ejecutorias  sobre  ellos;  y  estando  prohibido  á  la  mujer  ena- 
jenar sus  inmuebles,  aún  para  actos  concernientes  á  la  admi- 
nistración que  ejerce,  no  sería  posible  permitirle  una  enajena- 
ción indirecta.  Pero  esta  doctrina  de  Marcadé  está  fundada  en 
una  base  en  ó  lea,  en  la  confusión  que  hace  entre  la  inhabilidad 
del  deudor  para  disponer  libremente  de  sus  bienes  y  el  derecho 
del  acreedor  para  perseguir  el  pago  de  su  crédito  sobre  todos 
los  bienes  raíces  ó  muebles  del  deudor,  sean  presentes  ó  fu- 
turos, exceptuándose  solamente  los  no  embargables,  derecho 
expresamente  reconocido  por  el  artículo  2092  del  Código  Na- 
poleón y  que  formula  en  los  mismos  términos  nuestro  artículo 
2465. 

»La  ley  quiere  dar  una  sanción  eficaz  á  toda  obligación  cuya 
validez  reconoce,  dice  Pont  (3).  Por  el  hecho  solo  de  ser  válida 
en  sí  una  obligación,  crea  un  lazo  de  derecho,  una -necesidad 
legal  en  virtud  de  la  cual  los  bienes  del  obligado  quedan  afec- 
tados con  un  derecho  de  prenda  general  que  la  ley  consagra  á 
favor  del  acreedor.  Ahora  bien,  la  mujer  separada  de  bienes 
que  se  compromete  dentro  de  los  términos  y  los  límites  de  su 
derecho  de  administración,  contrata  seguramente  una  obliga- 
ción válida.  En  consecuencia,  ella  puede  ser  perseguida  sobre 
la  totalidad  de  sus  bienes,  sobre  sus  inmuebles  por  consiguien- 
te, lo  mismo  que  sobre  sus  muebles. 

"Es  verdad  que  la  mujer  separada,  si  tiene  la  disposición  de 
sus  bienes  muebles,  no  tiene  igualmente  la  libre  disposición  de 
sus  inmuebles.  Pero  esto  ¿qué  importa?  ¿Y  qué  se  quiere  dedu- 
cir de  esto?  ¿Que  la  mujer  que  no  puede  enajenar  sus  inmue- 
bles, no  puede  por  esto  mismo  comprometerlos?...  Pero  la 
cuestión  no  es  ésta  y  ello  es^  evidente,  pues  la  mujer  separada, 
aunque  incapaz  de  enajenar  sus  inmuebles,  no  deja  de  tener 
una  capacidad  relativa  de  obligarse. . .  Lo  que  la  ley  prohibe 
á  la  mujer  separada  es  su  acción  personal,  espontánea,  es  el  con- 
sentimiento que  ella  daría  por  sí  misma  á  actos  que  saldrían 
de  la  medida  de  su  capacidad   relativa.  Mientras  que  aquí  no 


(i)  Ma.«8É  y  Vkroé  sobre  Zac'iarlk  t.  IV,  §  649,  nota  65. 

(2)  T.  V.  sobre  el  art.  1449,  núm.  III. 

(3)  Paul  Pont,  Dts  prívi/éj^es  et  hipoteques^  t.   I,  sobre  el  art.  2092, 
núm.  16. 
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hay  nada  de  eso:  este  derecho  de  prenda  general  que  afecta  á 
los  bienes  del  obligado. . .  no  es  el  obligado  quien  lo  da,  es  la 
ley  misma  la  que  lo  establece,  por  su  sola  autoridad  sin  la  in- 
tervención del  obligado,  aun  sin  conocimiento  del  obligado  en 
muchos  casos;  por  ejemplo,  cuando  la  obligación  tiene  su  fuen- 
te en  el  cuasi  contrato  de  gestión  de  negocios. m 

Esta  doctrina  de  Pont,  que  hemos  querido  reproducir  porque 
es  el  mejor  comentario  que  podríamos  hacer  respecto  del  prin- 
cipio legal  consagrado  en  el  inciso  primero  del  artículo  161,  es 
también  la  de  la  generalidad  de  los  tratadistas  (i)  y  es  hoy  se- 
guida  uniformemente  por  la  jurisprudencia. 

Pasa  en  este  caso  lo  mismo  que  con  el  menor  habilitado  de 
edad  respecto  de  sus  contratos  válidos:  el  menor  habilitado  nó 
puede  vender  sus  inmuebles;  pero  sus  acreedores  pueden  embar- 
garlos. Igual  cosa  sucede  con  el  tutor  ó  curador  que  no  puede 
vender  libremente  los  bienes  de  su  pupilo;  pero  los  acreedores 
del  pupilo,  por  actos  válidamente  ejecutados  por  su  guardador, 
tienen  acción  sobre  todos  sus  bienes  muebles  ó  inmuebles. 

1045. — A  diferencia  de  lo  que  ocurre  durante  la  comunidad, 
la  mujer  separada  de  bienes,  sea  que  obre  dentro  de  los  límites 
de  su  administración  sin  autorización  del  marido,  sea  que  obre 
con  dicha  autorización  dentro  ó  fuera  de  su  administración,  se 
obliga  ella  directamente  en  sus  bienes  y  no  obliga  al  marido. 

La  autorización  que  el  marido  puede  prestar  en  este  caso, 
va  encaminada  á  dar  á  la  mujer  la  capacidad  de  que  carece 
para  algunos  actos  concernientes  á  un  patrimonio  exclusiva- 
mente suyo  y  en  que  el  marido  no  tiene  interés  directo,  pues 
no  puede  participar- en  los  gananciales  que  procedan  de  los 
bienes  de  la  mujer.  Debía,  por  eso,  tener  aquí  amplia  aplica- 
ción la  máxima  qui  ajicíor  est  ?ion  se  obligat.  Si  durante  la  co- 
munidad el  marido  es  eL  responsable,  se  debe  al  hecho  de  ser 
considerado  él  como  dueño  exclusivo  de  todos  los  bienes  so- 
ciales, entre  los  cuales  entra  el  usufructo  de  los  bienes  de  la 
mujer.  Durante  la  separación  de  bienes  debía  recobrar  su  im- 
perio la  regla  de  que  la  autorización  no  importa  responsabili- 
dad. Por  eso  dice  el  inciso  final  del  artículo  i6í  que  nía  sim- 
ple autorización  no  le  constituye  responsable. n 

1046. — ^^Para  que  el  marido  contraiga  obligación  personal  es 
necesario  que  intervenga  en  los  actos  de  la  mujer,  de  otro  modo 
que  para  prestar  su  autorización,  es  decir,  obligándose  él  como 
codeudor  solidario  ó  subsidiario,  ó  como  simple  codeudor  con 


(I)  DüRANTÓN.t.  II,  núm.  492;  Valette,  sobre  Proudhon',  t.  I,  pág. 
463;  Demolombe,  t.  IV,  núm.  161:  Baudry-Lacanttnerik,  Précis,  t.  líl, 
núm.  178,  pág.  119:  Laurent,  t.  XXTI,  núm.  314;  GinLU)üAiu>,  t.  III, 
núm.  1199;  Huc,  t.  IX,  281;  Baudry-Lacantinerie,  Le  CouRToisy  Sur- 
viLLE,  t.  III,  núm.  1505;  Fabres,  1. 1,  nota  21,  pág  244. 
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su  mujer.  «El  marido  no  será  responsable  en  sus  bienes,  dice 
el  inciso  2.^  del  artículo  161,  sino  cuando  hubiere  accedido  como 
fiador,  ó  de  otro  modo,  á  las  obligaciones  contraídas  por  la 
mujer. II  Es  ésta  la  aplicación  del  derecho  común. 

Agrega  el  inciso  3.<>,  del  artículo  161,  que  el  marido  ««será  así 
mismo  responsable,  á  prorrata  del  beneficio  que  hubiere  repor- 
tado de  las  obligaciones  contraídas  por  la  mujer,  comprendien- 
do en  este  beneficio  el  de  la  familia  común,  en  la  parte  en  que 
de  derecho  haya  él  debido  proveer  á  las  necesidades  de  éstan, 
es  decir,  de  in  rem  verso. 

De  manera  que  en  el  caso  de  separación  de  bienes  se  cam- 
bia la  regla  de  la  responsabilidad.  La  mujer  no  quedaba  obli- 
gada durante  la  comunidad  por  los  actos  del  marido,  ni  por  los 
suyos  propíos  ejecutados  con  mandato  general  ó  especial  ó  con 
autorización  expresa  ó  tácita  del  marido,  sino  en  cuanto  se  pro- 
base haber  cedido  el  contrato  en  su  utilidad  personal;  y  el  ma- 
rido era  el  obligado  directamente:  durante  la  separación  de 
bienes  la  mujer  queda,  por  el  contrario,  obligada  personalmen- 
te; y  el  marido  sólo  se  obliga  en  razón  del  provecho  que  obten- 
ga del  acto  de  su  mujer,  salvo  que  haya  accedido  al  contrato 
como  codeudor  ú  en  otra  calidad  que  le  imponga  responsabi- 
lidad personal,  expresa  y  consentida  por  él. 

1047. — Durante  la  simple  separación  de  bienes  y  principal- 
mente si  ella  ha  sido  solicitada  por  la  mujer  sin  resistencia  del 
marido  ó  quizás  con  su  acuerdo,  el  marido  no  es  en  el  hecho 
extraño  á  la  administración  de  los  bienes  de  la  mujer  desde 
que  la  vida  común  continúa  y  la  mujer  queda  sometida  á  la 
potestad  marital,  que  ha  sido  modificada,  pero  no  anulada. 

Raro  será,  en  efecto,  que  el  marido  se  resigne  á  un  rol  esen- 
cialmente pasivo  y  permanezca  ajeno  de  la  gestión  de  la  fortu- 
na de  la  mujer;  y  ésta  por  su  parte,  no  sólo  aceptará  general- 
mente la  intervención  que  el  marido  desea  tomar,  sino  que  le 
entregará  de  buen  grado  esta  gestión  cuando  la  separación  ha 
tenido  por  causa  el  mal  estado  de  negocios  del  marido  que  es 
lo  más  frecuente. 

De  aquí  surgen  naturalmente  relaciones  especiales  entre  la 
mujer  y  el  marido  que  la  ley  debía  definir.  *«Si  la  mujer  sepa- 
rada de  bienes,  dice  el  artículo  162,  confiere  al  marido  la  adminis- 
tración de  alguna  parte  de  los  suyos,  será  obligado  el  marido  á 
la  mujer  como  simple  mandatario. y\ 

Esta  disposición  contempla  no  sólo  el  caso  en  que  la  mujer 
consienta  expresamente  que  el  marido  le  administre  el  todo 
ó  parte  de  sus  bienes;  sino  aquel  en  que  el  marido  tome  ó  con- 
tinúe la  administración  de  ellos  con  la  tolerancia  ó  aquiescencia 
tácita  de  la  mujer,  que  talvez  será  el  caso  más  frecuente.  "Cí?«- 
ferirw,  es  conceder  ó  dar  ciertas  cosas,  como  dignidades,  em- 
pleos, etc.ii,  dice  el  Diccionario  de  la  lengua;  y  por  lo  tanto,  la 
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expresión,  "s¡  la  mujer  separada  de  bienes  confiere  al  oiarido 
la  administraciónn,  significa  que  ella  conceda  ó  permita  al  ma- 
rido que  administre  sus  bienes. 

Decretada  la  separación  de  bienes,  únicamente  la  mujer  es 
la  que  puede  llevar  acabo  cuatquier  acto  jurídico  que  concierna 
á  su  patrimonio,  ya  sola,  ya  autorizada  por  el  marido  ó  el  juez 
en  subsidio.  Por  consiguiente,  si  el  marido  toma  á  su  cargo  la 
administración,  ó  procede  tu  virtud  de  un  encargo  de  su  mu- 
jer, ó  procedfe  con  su  beneplácito.  Una  y  otra  situación  son 
iguales  para  la  ley:  el  marido  será  siempre  mandatario  de  su 
mujer  para  la  administración  que  ha  tomado  á  su  cargo,  según 
'la  regla  del  articulo  2123  que  expresa  que  el  encargo,  objeto  del 
mandato,  puede  hacerse  por  escritura  pública  ó  privada,  por 
cartas,  verbalmentc  ó  de  cualquier  otro  modo  inteligible  y  aún 
por  la  aquiescencia  tácita  de  una  persona  á  la  gestión  de  sus 
negocios  por  otra. 

No  siguió  nuestro  Código  á  este  respecto  las  disposiciones 
del  Código  francés  que  hacen  distinción  entre  el  caso  en  que  la 
mujer  confiera  poder  al  marido  con  cargo  de  rendirle  cuenta 
aquel  en  que  el  marido  administra  sin  mandato;  pero  sin  opo- 
sición de  la  mujer,  y  aquel  en  que  ha  administrado  y  gozado  de 
los  bienes  contra  la  oposición  constante  de  la  mujer,  para  el 
efecto  de  determinar  la  responsabilidad  del  marido  (i). 

Estas  disposiciones  que  los  redactores  de  nuestro  Código  tu- 
vieron á  la  vista  dan  todo  su  alcance  á  la  expresión,  *'jí  la  w«- 
jer  confiere  al  marido  su  administraciónwy  en  la  cual,  evidente- 
mente se  quiso  comprender  no  sólo  el  caso  de  poder  escrito  y 
especial  conferido  por  la  mujer  al  marido,  sino  el   caso  en  que 


(T)  Artículo  1539  «Cuando  la  mujer  separada  ha  dejado  el  goce  de  sus 
bienes  á  su  marido,  éste  no  es  responsable,  sea  á  la  demanda  que  su  mujer 
podrá  hacerla,  sea  á  la  disolución  del  matrimonio,  sino  de  los  frutos  exis- 
tentes, y  no  de  aquéllos  que  han  sido  consumidos  hasta  entonces.»  Articulo 
1577.  «Si  la  mujer  da  poder  al  marido  para  adfninistrar  sus  bienes  para> 
fernales  con  cargo  de  rendirle  cuenta  de  los  frutos,  él  será  obligado  hacia 
ella  como  todo  mandatario.»  Artículo  1578.  «Si  el  marido  ha  gozado  de  los 
bienes  parafernales  de  su  mujer  sin  mandato  y  no  obstante  sin  oposición 
de  su  parte,  queda  obligado  á  la  disolución  del  matrimonio,  ó  á  la  primera 
demanda  de  la  mujer,  sólo  por  el  valor  de  los  frutos  existentes  y  no  de 
aquellos  que  han  sido  consumidos  hasta  entonces. )í>  Articulo  157Q.  «Si  el 
marido  ha  gomado  de  los  bienes  parafernales  apesar  de  la  oposición  cons- 
tante de  su  mujer,  es  responsable  hacia  ella  de  todos  los  frutos  tanto 
e.xistentes  como  consumidos.»  Aunque  estas  disposiciones  se  refieren  á  la 
separación  contractual,  ó  á  los  bienes  parafernales  de  la  mujer,  cuya  admi- 
nistración y  goce  corresponde  á  la  mujer,  son  perfectamente  aplicables  al 
caso  de  simple  separación  judicial  de  bienes  por  razón  de  analojía.  (Véase 
Baudry-Lacantinerik,  Le  Coutois  y  Sürville.  Z?«  conttai  de  viaria- 
ge,  t.  III,  núms.  150Q  y  siguientes;  Laurent,  t.  XXII,  núms.  288  y  si- 
guientes; Abry  y  Rait,  t.  V,  §  516;  SiRPA',  Les  Codcs  Annoíés,  sobre  el  ar- 
ticulo 1539.) 


J. 
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el  marido  ejerciera  de  hecho  la  administración,  para  establecer 
una  regla  ni  nica,  la  de  la  responsabilidad  del  marido  respecto  de 
la  mujer,  como  simple  mandatario, 

1048. — Se  aplicarán,  pues,  á  esta  administración  del  marido 
las  reglas  generales  del  mandato. 

El  marido  deberá  rendir  cuenta  á  su  mujer  cuando  ésta  se  la 
exija,  ó  á  la  disolución  del  matrimonio,  de  todos  sus  actos  ad- 
ministrativos; y  responderá  de  todos  los  frutos  procedentes  de 
los  bienes  que  haya  administrado,  conforme  al  derecho  común. 

Pero  como  la  mujer  separada  de  bienes  debe  proveer  á  las 
necesidades  de  la  familia  común  á  proporción  de  sus  faculta- 
des, es  claro  que  el  marido,  administrador  de  sus  bienes,  podrá 
atender  en  la  parte  que  toque  á  su  mujer  á  dicha  provisión  y  le 
servirá  ello  de  descargo  en  sus  cuentas.  Llegado  el  caso  de  ren- 
dir éstas,  tocaría  al  juez  resolver  si  los  frutos  consumidos  en  las 
necesidades  de  la  familia  común  representaban  ó  no  una  cuota 
superior  á  la  que  debía  haber  correspondido  á  la  mujer,  si  dicha 
contribución  no  hubiere  estado  regulada  por  el  juez  de  antema- 
no conforme  al  artículo  160  (i).  De  toda  inversión  que  pasara 
de  estos  límites  tendría  que  dar  cuenta  y  sería  responsable,  pues 
la  ley  no  le  hace  concesión  alguna  respecto  de  los  frutos  de  ios 
bienes  de  su  mujer;  y  al  contrario,  el  artículo  158  establece  que 
no  tendrá  parte  alguna  en  los  gananciales  que  provengan  de  la 
administración  de  la  mujer.  La  mujer  podría,  sin  embargo, 
convenir  con  el  marido  en  que  éste  dispusiera  de  todas  las  en- 
tradas procedentes,  de  sus  bienes  á  título  de  su  contribución  á 
las  necesidades  de  la  familia  común  y  este  contrato  sería  per- 
fectamente válido,  sin  perjuicio  naturalmente  de  la  obligación 
del  marido  de  atender  con  las  mismas  rentas  á  los  gastos  de  la 
administración  de  los  bienes  de  la  mujer  como  buen  padre  de 
familia.  El  Código  alemán  contiene  á  este  respecto  una  dis- 
posición expresa  (2). 

2P  Actos  judiciales 

1049. — Respecto  de  los  actos  judiciales,  la  separación  de  bie- 
nes no  tiene  influencia  alguna:  la  potestad  marital  subsiste  y 
la  mujer  necesita  ser  autorizada  por  el  marido,  lo  mismo  que  en 
el  estado  normal  del  matrimonio.  »»Pero  necesita  de  esta  autori- 

(1)  Laürent,  t.  XXII,  número  289. 

(2)  Articulo  1430.  «Si  la  mujer  dejase  á  su  marido  en  todo  ó  parte  la  ad- 
ministración de  sus  bienes,  podrá  éste  emplear  á  su  antojo  las  rentas  que 
perciba  durante  su  administración,  á  no  ser  que  ellas  sean  necesarias  para 
atender  á  los  gastos  de  una  administración  regular  y  al  cumplimiento  de  las 
obligaciones  de  la  mujer  que  cuando  administra  ella  misma,  se  pagan  por 
medio  de  las  rentas  del  patrimonio.  La  mujer  podrá  derogar  esta  disposi- 
ción.»» 
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/^     .  r  zación  ó  la  del  juez  en  subsidio,  dice  el  inciso  3.®  del   articuló 

4¿  y  ^  S    V  159,  ^^^¿í  estar  en  juicio  aún  en  causas  concernientes  ásu  admi- 

r     t      ^ S  /^  nistr ación  separada,  salvo  en  los  casos  excepcionales  del  artícu- 
,C.^->.Yc^-fe*^  lo  ,36... 

'  Qué  la  ley  ha  querido  conservar  en  todo  su   vig^or,  respecto 

de  esta  clase  de  actos,  la  potestad  marital,  lo  manifiesta  el  ar- 
tículo 163,  según  el  cual,  aún  en  el  caso  de  que  se  haya  nom- 
brado curador  á  la  mujer  separada  de  bienes  para  la  adminis- 
tración de  los  suyos  por  su  menor  edad  ú  otra  causa  leg^al,  "no 
cesará  por  esta  curaduría  el  derecho  concedido  al  marido  en  el 
artículo  159  inciso  3.®» 

1050. — La  incapacidad  de  la  mujer  subsiste,  pues,  y  subsiste. 
aún  en  las  causas  concernientes  á  su  administración  separada. 

De  modo  que  la  mujer  que  puede  recibir  el  pago  de  los  ca- 
pitales que  se  le  deban  y  otorgar  la  respectiva  carta  de  lasto, 
no  puede  perseguir  judicialmente  al  deudor  moroso  sin  ser 
autorizada  previamente  por  el  marido  ó  por  la  justicia. 

Ella  puede  dar  en  arrendamiento  sus  propiedades,  fijando 
las  condiciones  del  contrato,  el  precio  ó  renta  y  las  demás  obli- 
gaciones del  arrendatario,  etc.,  y  no  puede  demandar  ejecuti- 
vamente el  pago  de  lo  que  se  le  adeude  por  el  referido  arrenda- 
tario. 

Puede  administrar  sus  propiedades  disponiendo  su  cultivo  y 
mejoras,  construyendo  canales  para  regadío,  etc.;  pero  no  puede 
entablar  las  acciones  posesorias  de  sus  derechos,  ni  perseguir 
criminalmente  á  los  detentadores  ó  usurpadores  de  sus  bienes. 

Lo  mismo  se  aplica  al  caso  en  que  la  mujer  sea  la  deman- 
dada. 

Como  lo  dice  muy  bien  una  sentencia  de  casación  de  13  de 
Noviembre  de  1844  (i):  "el  principio  es  general  y  debe  recibir 
su  aplicación  en  todos  los  casos  en  que  la  mujer  comparece  en 
juicio,  sea  demandando,  sea  defendiéndose,  cualquiera  que  sea 
la  naturaleza  de  la  acción  que  se  intente  ó  el  objeto  de  la  de- 
manda dirigida  contra  ellati. 

Como  la  vida  común  continúa  entre  los  cónyuges,  ha  esti- 
mado el  legislador  que  había  conveniencia  en  que  el  marido 
tomara  conocimiento  de  los  antecedentes  del  juicio,  ya  debiera 
entablarlo  la  mujer,  ya  debiera  limitarse  á  defenderse  contra 
una  acción  promovida  en  su  contra.  Es,  ante  todo,  una  razón 
de  orden  moral  la  que  exige  en  este  casóla  autorización  del  ma- 
rido; y  por  eso  no  está  exento  de  ella  el  curador  que  se  haya 
nombrado  á  la  mujer.  De  aquí  resulta  también  que  la  necesi- 
dad de  la  autorización  es  de  orden  público,  como  todo  lo  que 


(i)  Dalloz.  V.  Contrat  de  Mariage^  nám.  1992.  R.  period.,  año  1845, 1, 
página  33. 


toca  á  la  capacidad  de  las  partas  y  que  la  mujer  puede  preva- 
lerse de  la  falta  de  autorización  en  cualquier  estado  del  juicio, 
aún  ante  el  tribunal  de  casación  (i). 

105 1.  — ¿Podría  la  mujer  separada  transigir  sin  autorización 
del  marido? 

Es  evidente  que  no  podría  transigir  sobre  bienes  inmuebles 
puesto  que  el  artículo  2447  dispone  que  no  puede  transigir  sino 
la  persona  capaz  de  disponer  de  los  objetos  comprendidos  en 
la  transacción;  pero  por  lo  mismo  creemos  que  podría  transigir 
sobre  bienes  ó  derechos  muebles  desde  que  la  ley  le  permite 
enajenarlos. 

Guiliouard,  á  pesar  de  no  reconocer  á  la  mujer  separada  el 
derecho  de  disponer  de  sus  bienes  muebles,  sino  en  la  medida  en 
que  esta  disposición  constituya  un  acto  de  administración,  ha- 
bía sostenido  que  podía  transigir  respecto  de  esta  clase  de  bie- 
nes, porque  la  transacción  es  un  acto  de  buena  administración; 
pero  en  la  tercera  edición  de  su  Tratado  del  Contrato  de  Matri- 
vtonio  (2),  ha  cambiado  de  opinión,  reconociendo  que  hablar  de 
buena  administración  es  no  decir  nada  en  el  lenguaje  del  dere- 
cho bajo  el  punto  de  vista  de  la  distinción  entre  los  actos  de 
administración  y  los  actos  de  enajenación,  puesto  que  la  venta 
de  un  inmueble  puede  ser  un  acto  de  biiena  administración,  y 
sin  embargo,  nadie  sostendrá  que  es  un  acto  de  administración. 
La  opinión  dcñnitivamente  adoptada  por  Guiliouard  es  seguida 
];or  todos  los  que  consideran  que  la  mujer  separada  no  puede 
disponer  de  sus  bienes  muebles  sino  dentro  de  la  administra- 
ción que  ejerce.  Pero  los  que  como  Aubry  y  Rau,  Colmet  de 
Santerre  y  Laurent  (3)  aceptan  el  poder  absoluto  de  disposi- 
ción de  la  mujer  separada  respecto  de  sus  bienes  muebles,  in- 
dependiente de  toda  idea  de  administración,  le  reconocen  el 
derecho  de  transigir  sin  autorización  del  marido. 

Dentro  de  la  disposición  de  nuestro  Código  que  permite  á  la 
mujer  separada  disponer  á  cualquier  titulo  á^^  su  bienes  muebles, 
no  puede  ser  dudosa  su  facultad  de  transigir  sobre  los  mismos 
bienes. 

1052. — Pero  no  podría  la  mujer  separada  celebrar  compro- 
misos, aún  respecto  de  esta  clase  de  bienes,  á  pesar  de  que  esta 
clase  de  actos  es  de  una  índolo  semejante  á  las  transacciones. 


(i)  Laürent,  t.  XXII,  núm.  322;  Guillocard,  t.  IIT  núm.  1210;  Bau- 
DRY  Lacantinerib,  t.  III,  núm.  1 507;  sentencia  de  la  Corte  de  Casación 
francesa  ya  citada,  Dalloz  45. 1.  33. 

(2)  Núms.  1208  y  siguientes.  Véase  también  su  tratado  Des  Transactions^ 
núm.  49. 

(3)  Laürrnt,  t.  XXII,  núm.  306;  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  núm.  loi 
bis  V;  t.  VIII,  sobre  el  art.  2045,  nüm.  279  bis  VI;  contra  Baudry- La- 
cantinerib, Le  CoüTors  y  Sürville,  t.  IJI,  núm.  1507. 
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Un  compromiso  es  ante  todo  un  juicio  y  todo  acto  judicial  le 
está  prohibido  sin  autorización  del  marido. 

1053. — iVunque  la  separación  de  bienes  decretada  por  el  juez 
está  destinada  á  durar  indefinidamente,  hasta  la  disolución  del 
matrimonio  por  la  muerte  de  uno  de  los  cónyuges,  la  ley  les 
permite  restablecer  el  régimen  de  comunidad,  cuando  á  juicio  de 
ambos  han  cesado  las  causas  que  dieron  motivo  á  la  separa- 
ción. "La  separación  de  bienes,  pronunciada  judicialmente  por 
el  mal  estado  de  los  negocios  del  marido,  dice  el  artículo  164, 
podrá  terminar  por  decreto  de  juez,  á  petición  de  ambos  cón- 
yuges; y  sin  este  requisito  continuará  legalmente  la  separación n. 
Si  la  ley  da  á  la  mujer  el  derecho  de  pedir  la  separación  de 
bienes  es  sólo  porque  los  hechos  manifiestan  que  el  fin  que  ella 
persigue  al  establecer  entre  los  cónyuges  la  comunidad  de  bie- 
nes no  puede  obtenerse,  pues,  la  insolvencia  ó  el  desorden  de 
los  negocios  del  marido  hacen  temer  que  los  intereses  de  la 
mujer,  qxje  son  también  los  de  sus  descendientes,  sean  compro- 
metidos si  quedan  en  manos  del  marido.  Pero  esta  situación 
puede  cambiar,  sea  porque  la  fortuna  del  marido  se  ha  recons- 
tituido, sea  porque  han  variado  sus  hábitos  de  disipación  y 
desgobierno. 

En  esta  nueva  situación  hay  interés  en  que  la  comunidad  sea 
restablecida,  pues  la  asociación  de  los  cónyuges  es  más  favora- 
ble á  la  prosperidad  común  que  el  estado  de  separación.  "La 
vuelta  á  ¡a  ley  del  contrato  de  matrimonio  siendo  favorable, 
dice  Pothier  (i),  cuando  las  paites  al  casarse  han,  por  una  con- 
vención, ó  expresa  ó  implícita,  establecido  entre  ellas  una  co- 
munidad, la  cual,  por  justas  razones,  ha  sido  disuelta  por  una 
sentencia  de  separación,  las  partes  tienen  la  facultad,  por  con- 
sentimiento mutuo,  de  abandonar  esta  separación  judicial  y  de 
restablecer  su  comunidad,  volviendo  á  poner  sus  bienes  en 
comúnif. 

1054.  — Pero  en  resguardo  de  los  intereses  de  la  mujer  y  para 
evitar  al  mismo  tiempo  el  perjuicio  de  terceros,  la  ley  exige 
dos  requisitos  para  poner  término  á  la  separación  de  bienes: 

i.°  Él  consentimiento  de  ambos  cónyuges,  manifestado  en 
una  petición  dirigida  al  juez;  y 

2.**  Decreto  judicial  que  declare  terminada  la  separación. 

No  basta,  por  consiguiente,  que  la  mujer  entregue  sus  bienes 
al  marido  y  que  éste  los  administre  como  un  solo  patrimonio  con 
los  suyos.  Este  establecimiento  de  hecho  de  la  comunidad  de 
administración  y  goce  de  los  bienes,  no  es  suficiente  para  poner 
término  á  la  separación,  la  cual  continuará  legalmente]  y  el  mari- 


(i)  Traite  de  la  Communauié,  núm.  523;  LaurrnT,  t.  XVII,  núm.  353, 
GuiLLüüARD,  t.  Iir,  núm.  1229;  Marcadi'^,  sobre  elart.  1451,  t.  V,  pág.  647, 
núm.  ijCoLMETDE  Santkrub,  t.  VI,  núm.  T03. 
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do  quedará  obligado  á  la  mujer  como  simple  mandatario,  en  los 
términos  del  artículo  162. 

'•Aunque  se  acreditara,  dice  Pothier  (i)  que  después  de  la 
separación  de  bienes  el  marido  y  la  mujer  hari  hecho  en  común 
la  adquisición  de  alguna  heredad,  esto  no  sería  una  prueba  sufi- 
ciente de  que  hubieran  querido  restablecer  la  comunidad;  puesto 
que  han  podido  hacer  esta  adquisición  en  común, como  la  habrían 
podido  hacer  dos  extraños  que  no  tuvieran,  por  lo  demás,  co- 
munidad alguna  entre  ellos.  No  se  puede  sacar  tampoco  una 
prueba  de  ese  restablecimiento  de  la  comunidad,  del  hecho  de 
que,  después  de  la  separación,  el  marido  haya  hecho  la  cosecha 
de  los  fundos  propíos  déla  mujer,  ni  de  que  haya  hecho  repara* 
ciones  en  ellos  á  vista  y  paciencia  de  su  mujer;  puesto  que  el  ma- 
rido ha  podido  hacer  estas  cosas  como  mandatario  ó  como 
negotiorum  gestor  de  su  mujer,  sin  que  las  partes  hayan  querido 
restablecer  por  esto  su  comunidad,  disuelta  por  la  separación  n. 

De  aquí  deducía  Pothier  la  necesidad  de  un  acto  auténtico 
para  el  restablecimiento  de  la  comunidad,  con  el  doble  propó- 
sito de  evitar  los  procesos  á  que  habrían  podido  dar  lugar  las 
cuestiones  sobre  la  suficiencia  ó  insuficiencia  de  los  hechos  que 
podrían  ser  alegados  para  acreditar  ese  restablecimiento;  y  de 
hacerlo  conocido  del  público  y  especialmente  de  aquellos  que 
pueden  tener  negocios  con  alguno  de  los  cónyuges,  no  por  in- 
dicios equívocos  é  inciertos  sino  de  un  modo  preciso. 

Los  autores  de  nuestro  Código,  que  siguieron  las  enseñanzas 
de  Pothier,  adoptadas  por  el  artículo  145 1  del  Código  Napo- 
león (2),  creyeron  al  mismo  tiempo  preferible  hacer  del  resta- 
blecimiento de  la  comunidad  un  acto  judicial  y  exigieron  de- 
creto de  juez,  dictado  á  petición  de  ambos  cónyuges  y  que  no 
podría  quedar  sujeto  á  cuestiones,  ni  daría  lugar  á  abuso  algu- 
no de  los  cónyuges  respecto  de  terceros. 

1055. — La  separación  de  bienes  no  puede  terminar  sino  á pe- 
tición de  ambos  cónyuges. 

Como  es  la  mujer  la  única  que  puede  pedir  la  separación  de 
bienes,  se  podría  creer  que  su  consentimiento  debería  ser  sufi- 
ciente para  hacerla  cesar.  Pero  basta  observar  que  la  sentencia 

(r)  Traite  déla  Commmiaute^  núm.  525. 

(2)  Dice  este  articulo:  aLa  comunidad  disuelta  por  la  separación  sea  de 
cuerpos  V  de  bienes,  sea  de  bienes  solamente,  puede  ser  restablecida  de 
consentimiento  de  las  dos  partes.  Ella  no  puede  serlo,  sin  embargo,  sino  por 
un  acto  otorgado  ante  notario,  cuya  minuta  debe  ser  fijada  en  la  forma  de- 
terminada por  el  art.  1445.  En  este  caso,  la  comunidad  restablecida  recobra 
su  efecto  del  día  del  matrimonio;  las  cosas  son  repuestas  al  mismo  estado 
que  si  no  hubiera  habido  separación,  sin  perjuicio,  sin  embargo,  de  la  eje- 
cución de  los  actos  que,  en  este  intervalo,  han  podido  ser  hechos  por  la  mu- 
jer en  conformidad  al  art.  1449.  Toda  convención  por  la  cual  los  cónyuges 
restablecieran  su  comunidad  bajo  condiciones  diferentes  de  las  que  la  re« 
glaban  anteriormente,  es  nula.» 
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de  separación  de  bienes  ha  creado  entre  los  cónyuges  un  esta- 
do jurídico  nuevo;  ha  sustituido  un  régimen  á  otro;  y  constitu- 
ye para  el  marido,  lo  mismo  que  para  la  mujer,  un  derecho 
adquirido,  de  que  no  pueden  ser  despojados  contra  su  voluntad. 

El  marido  puede  preferir  el  nuevo  régimen  al  de  comunidad,  y 
sería  injusto  restablecer  ésta  contra  su  voluntad.  Del  mismo  mo- 
do y  con  mayor  razón,  el  marido  no  podría  obligar  á  la  mujer  á 
restablecer  el  antiguo  régimen  aunque  probara  que  el  desorden 
de  sus  negocios  ha  terminado  y  que  ya  nada  tienen  que  temer 
los  intereses  de  la  mujer. 

Por  consiguiente,  la  mujer  no  podría  abandonar  el  beneficio 
que  le  produce  la  sentencia  de  separación  de  bienes  que  ella  ha 
obtenido,  sí  el  marido  no  quiere  consentir  en  ello;  y  por  su  lado, 
el  marido  no  puede  obligar  á  su  mujer  á  restablecer  una  situa- 
ción en  que  ella  teme  vuelvan  á  peligrar  sus  intereses  (i). 

Para  volver  al  régimen  de  comunidad,  es  indispensable  que 
ambos  cónyuges  se  presenten  al  juez  y  le  pidan  que  declare  ter- 
minada la  separación,  renunciando  así  á  los  derechos  que  ésta 
les  crea. 

IQ56. — Una  vez  hecha  esta  petición  por  ambos  cónyuges,  es 
necesario  que  sea  aceptada  por  decreto  del  juez  para  que  surta 
sus  efectos;  por  manera  que  la  separación  de  bienes  sólo  termi- 
nará con  el  decreto  del  juez  que  así  lo  declare  y  que  dé  lugar 
al  restablecimiento  de  la  comunidad. 

El  juez  para  expedir  su  decreto  lo  hará  naturalmente  con 
conocimiento  de  causa  y  con  audiencia  del  defensor  de  meno- 
res y  del  Ministerio  Público;  y  analizará  los  antecedentes  que 
le  presenten  los  cónyuges  como  determinantes  de  su  resolución 
de  poner  término  á  la  separación  de  bienes. 

El  Código  de  Procedimiento  Civil  no  ha  establecido  cuales 
son  los  trámites  que  deban  seguirse  para  dictar  este  decreto  que 
ponga  término  á  la  separación;  pero  es  evidente  á  nuestro 
juicio  que  la  misión  del  juez  no  debe  limitarse  á  aceptar  la  pe- 
tición que  le  hagan  el  marido  y  la  mujer  de  común  acuerdo.  Si 
esta  fuera  la  mente  de  la  ley,  no  se  comprende  el  objeto  de  dar 
intervención  al  juez  en  un  acto  dependiente  exclusivamente  de 
la  voluntad  de  los  cónyuges,  y  lo  natural  habría  sido  que,  á  se- 
mejanza del  artículo  1451  del  Código  francés,  hubiera  exigido 
únicamente  un  acto  notarial,  fijado  en  la  secretaría  del  juzgado. 
En  el  primer  proyecto  publicado  en  El  Araucano  el  señor  Bello 
había  redactado  esta  disposición  en  esta  forma:  «'Cesando  du- 
rante el  matrimonio  las  causas  de  la  separación  de  bienes,  ó  pi- 
diéndolo  ambos   cónyuges,  volverán  á  la  administración  del 


(I)  FoTUTKR,  Traite  de  la  CommunautK  núm.  526;  MAurADK,  t.  V  sobre 
el  art.  1451  núm  I;  (Jolmet  de  Santerre,  t.  VI,  núm.  103  bis  11  y  III; 
liAURBNT,  t.  XXII,  núm.  354;  GuiLL0UARi>,  t.  in,  núm.  1229. 
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marido  los  bienes  de  la  mujer  con  sus  cargas  legítimas,  y  con- 
tinuará la  sociedad  como  si  no  hubiese  habido  separación  de 
bienesfi.  En  el  proyecto  de  1847  dijo:  "La  separación  de  bienes 
no  cesará  sino  por  decreto  de  juez  á  petición  de  ambos  cónyu- 
ges; pero  previo  conocimiento  de  causa,  si  no  fuere  mayor  de 
edad  la  mujeri».  En  el  proyecto  de  1853  le  dio  la  forma  que 
hoy  tiene,  suprimiendo  la  última  parte,  porque  la  estimó  segu- 
ramente redundante,  desde  que  se  exigía  decreto  judicial,  y  si 
se  hubiera  mantenido,  habría  resultado  que  el  juez  sólo  debía 
tomar  conocimiento  de  causa  cuando  la  mujer  fuera  menor  de 
edad.  Como  no  es  de  suponer  que  siendo  menor  la  mujer  se 
quisiera  suprimir  el  conocimiento  de  causa  en  asunto  de  tanta 
importancia  para  ella,  la  modificación  no  puede  tener  otra  ex- 
plicación que  la  que  le  damos. 

El  juez  deberá,  pues,  imponerse  de  las  causas  que  motivaron 
la  separación  de  bienes  y  de  la  situación  actual  de  la  fortuna 
del  marido  y  de  su  conducta  personal.  Cuando  la  ley  exige  un 
decreto  de  juez,  faculta  por  el  mismo  hecho  á  éste  para  otor- 
garlo ó  negarlo.  La  resolución  del  juez  es  apelable,  en  la  forma 
ordinaria,  y  para  ante  la  respectiva  Corte  de  Apelaciones. 

1057. — Decimos  que  uno  de  los  puntos  que  el  juez  debe  exa- 
minar para  aceptar  la  petición  de  ambos  cónyuges,  es  la  causa 
que  haya  dado  motivo  á  la  separación,  porque  si  ésta  hubiera 
sido  decretada  por  administración  fraudulenta  del  marido  no 
podría  ponérsele  término.  El  artícu"lo  164  habla  de  «da  Repara- 
ción de  bienes  pronunciada  judicialmente /¿?r  fptai  estado  de  los 
negocios  dei  marido*^,  y  no  de  toda  separación. 

En  esta  expresión  se  comprende,  sí,  el  caso  de  separación 
por  insolvencia  del  marido,  que  no  habría  motivos  para  excep- 
tuar si  el  mrirido  hubiera  reconstituido  su  fortuna  y  su  situación 
anterior  no  hubiese  sido  causada  por  fraude  en  la  adminis- 
tración. 

1058. —Según  el  artículo  165  "el  restablecimiento  legal  de  la 
administración  del  marido  restituye  las  cosas  al  estado  ante- 
rior, como  si  la  separación  de  bienes  no  hubiese  existido, w  Esta 
disposición,  de  acuerdo  con  el  artículo  145 1  del  Código  francés, 
ha  sido  tomada  de  Pothier  (i).  "El  restablecimiento  de  la  co- 
munidad, dice  éste,  destruye  de  tal  modo  la  separación,  que 
ella  restituye  las  cosas  al  mismo  estado  como  si  no  hubiese  jamás 
existido  sefaración;  de  tal  modo,  que  la  comunidad  se  considera 
haber  durado  siempre  y  no  haber  sido  interrumpida.  De  aquí 
es  que  todas  las  cosas  que  cada  uno  de  los  cónyuges  ha  adqui- 
rido después  de  la  separación,  entran  en  la  comunidad  como 
habrían  entrado  si  jamás  hubiese  habido  separación;  y  las  deu- 


(i)  Traite  lie  la  Commanautéy  núm.  527-  Düvkkíjikr  en  su  Rapport  al  Tri- 
bunado, (núm.  35,  pág.  361;  LocKé,  t,  XIII j. 
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das  que  cada  uno  de  los  cónyuges  ha  contraído  después  de  la 
separación,  afectan  á  la  comunidad  del  mismo  modo.n 

Según  esto  los  efectos  de  la  comunidad  asi  restablecida  se  re> 
trotraen  al  día  de  la  celebración  del  matrimonio  por  una  ñcción 
de  la  ley  que  supone  que  no  ha  existido  jamás  separación  de 
bienes  y  que  los  cónyuges  no  han  dejado  un  instante  de  vivir 
bajo  el  régimen  de  comunidad. 

Se  deduce  de  este  principio,  adoptado  por  la  ley,  que  los 
bienes  muebles  ó  inmuebles  que  la  mujer  ó  el  marido  han  po- 
dido adquirir  á  título  oneroso  durante  la  separación,  aunque  los 
hayan  adquirido  con  sus  capitales  obtenidos  en  la  separación, 
con  el  sobrante  de  las  entradas  de  su  administración,  ó  con  di* 
ñero  por  ellos  heredado  ó  que  se  les  haya  donado  durante  su 
administración  separada,  son  bienes  comunes  y  formarán  parte 
del  haber  social. 

Se  deduce  igualmente  del  principio  adoptado  por  la  ley,  que 
las  deudas  y  obligaciones  contraídas  por  el  marido  durante  la 
separación,  son  deudas  y  obligaciones  sociales;  y  que  las  deu« 
das  y  obligaciones  contraídas  por  la  mujer  con  autorización 
del  marido,  se  considerarán  deudas  y  obligaciones  de  éste  ó  sea 
de  la  sociedad,  exactamente  como  si  hubieran  sido  contraídas 
durante  la  comunidad.  En  cuanto  á  las  deudas  y  obligaciones 
de  la  mujer  que  ella  haya  podido  contraer  legítimamente  sin 
autorización  del  marido,  la  ley  les  dedica  una  disposición  excep- 
cional de  que  luego  trataremos. 

Dedúcese  finalmente  del  principio  adoptado  que  los  ganan* 
ciales  de  la  administración  del  marido,  así  como  los  ganancia* 
les  que  provengan  de  la  administración  de  la  mujer,  se  conside- 
ran gananciales  de  la  sociedad  conyugal  y  por  lo  tanto  comu* 
nes  de  uno  y  otro  cónyuge. 

La  retroactividad  del  restablecimiento  legal  de  la  adminis- 
tración del  marido,  '«está  en  armonía  con  el  principio  de  la 
irrevocabilidad  ó  unidad  de  las  convenciones  matrimoniales, 
dice  Laurent  (i);  el  voto  de  la  ley  es  que  no  haya  más  que  un 
régimen;  si  ella  autoriza  la  separación  de  bienes  es  para  salva- 
guardiar  los  derechos  de  la  mujer;  pues  bien,  cuando  los  cón- 
yuges restablecen  la  comunidad  después  que  ha  sido  judicial- 
mente disuelta,  esto  prueba  que  los  intereses  de  la  mujer  (la  dot 
el  les  reprises  de  lafemvie)  no  están  en  peligro;  y  por  lo  mismo 
la  separación  de  bienes  no  tiene  ya  razón  de  ser;  cae  con  las 
causas  que  la  justificaban  provisoríamenten  (2). 

El  principio  consagrado  en  la  primera  parte  del  artículo  165 
tiene,  pues,  este  alcance.  El  restablecimiento  legal  de  la  admi- 
nistración del  marido  borra  la  separación,  la  suprime,  como  sí 


(1)  T.  XXII,  núm,  359. 

(2)  Véase  Marcadé  sobre  el  art.  1451,  núni.  III,  in  ñne. 
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\m  hubiese  jamás  existido  y  restituye  las  cosas  al  estado  anterior^ 
a]  día  del  matrimonio,  restableciendo  en  todo  su  imperio  y  efi- 
cacia las  capitulaciones  matrimoniales  otorgadas  por  los  cón- 
yuges antes  de  contraer  matrimonio,  ó  las  disposiciones  que 
reglamentan  entre  ellos  la  comunidad  de  bienes,  á  falta  de 
aquellas  convenciones,  en  virtud  del  mandato  legal. 

1059. — Se  desprende  de  este  principio  que  al  restablecerse 
la  administración  legal  del  marido,  no  principia  una  comuni- 
dad nueva,  continúa,  nada  más,  la  comunidad  que  se  contrajo 
entre  los  cónyuges  por  el  hecho  del  matrimonio.  "Las  separa- 
ciones, dice  Pothier  ( I ),  no  tienen  efecto  sino  mientras  duran: 
ellas  son  destruidas  y  miradas  como  no  realizadas  por  el  solo 
hecho  del  restablecimiento  de  la  comunidad.  No  puede  haber 
dos  comunidades  entre  cónyuges,  la  una  que  ha  durado  hasta 
la  sentencia  de  separación,  y  la  otra,  que  ha  comenzado  en  el 
momento  de  su  restablecimiento.  No  existe  entre  los  cónyuges, 
sino  la  sola  comunidad  que  ha  comenzado  en  el  momento  de 
su  matrimonio,  y  que  ha  durado  hasta  su  perfecta  disolución 
por  la  muerte  de  una  de  las  partes;  erf  cuya  comunidad  entran 
tudas  las  cosas  que  cada  uno  de  los  cónyuges  ha  adquirido  y 
todas  las  deudas  q^e  ha  contraído  legítimamente,  en  cualquier 
tiempo  que  sea,  aún  después  de  la  sentencia  de  separación,  que, 
no  habiendo  durado  hasta  el  fin  del  matrimonio,  710  lia  tenido 
efecto  y  no  ha  disuelto  la  comunidad.^ 

1060. — La  ley  no  establece  más  que  una  excepción  á  este 
principio  fundamental.  "Pero  valdrán  todos  los  actos  ejecuta- 
dos Icgitimamente  por  la  mujer,  durante  la  separación  de  bie- 
nes, agrega  el  artículo  165,  como  si  los  hubiese  autorizado  lajus- 
ticia.n 

Hemos  insinuado  que  esta  disposición  se  refiere  á  los  actos 
que  la  mujer  ha  podido  ejecutar  durante  la  separación  sin  ne- 
cesidad de  autorización  del  marido,  y  que  no  comprende  los 
actos  para  los  cuales  hubiera  sido  autorizada  por  éste.  En  efec- 
to, estos  últimos  caen  naturalmente  bajo  la  disposición  del  ar- 
tículo 159,  no  sólo  por  la  ficción  de  retroactividad,  sino  porque 
se  habría  llenado  respecto  de  ellos  el  requisito  que  la  ley  exige 
para  que  el  marido  y  consiguientemente  la  sociedad  conyugal 
queden  obligados. 

La  expresión  ''legitimamenteu  no  se  refiere,  y  no  puede  refe- 
rirse, sino  á  los  actos  de  administración  y  disposición  que  la 
mujer  ha  podido  ejecutar  válidamente  con  arreglo  al  artícu* 
lo  159. 

Resulta  de  aquí  una  anomalía  aparente,  como  lo  hace  notar 


(i)  TraiU'  de  !a  CommunauU^  núm.  529.  Véase  también  CuLMfcT  i>e  SaN- 
TERKE,  t.  VI,  núm.  103,  bis  IV. 
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Laurent  (i),  pues  la  mujer,  que,  en  virtud  de  la  retroactiviJad 
del  restablecimiento  de  ia  comunidad,  es  considerada  común  de 
bienes  y  sometida  á  la  potestad  marital,  no  ha  debido  poder 
ejecutar  acto  alguno  sin  la  autorización  de  su  marido.  ««Pero  la 
rctroactividad  es  sólo  una  ficción;  y  las  ficciones  que  siempre 
están  en  oposición  con  la  realidad  de  las  cosas,  no  deben  ser 
llevadas  hasta  sus  últimas  consecuencias;  es  preciso  al  contra- 
rio, encerrarlas  en  los  límites  legales,  es  decir,  no  aplicarlas  á 
un  orden  de  cosas  para  el  cual  ellas  no  han  sido  establecidas. 
En  la  especie,  la  ficción  de  la  rctroactividad  no  tiene  nada  de 
común  con  los  actos  que  la  mujer  haya  hecho  durante  su  sepa- 
ración; por  lo  tanto  la  retroactividad  no  impide  mantener  esos 
actos,  n 

Nuestro  Código  admite  la  validez  de  estos  actos  de  la  mujer 
que  no  habría  sido  justo  alterar  en  sus  efectos,  no  sólo  entre  los 
cónyuges,  sino  respecto  de  los  terceros  que  contrataron  con  la 
mujer  al  amparo  de  una  disposición  legal  que  les  permitía  con- 
tar con  la  capacidad  de  la  mujer;  pero  establece  que  esos  actos 
valdrán  como  si  los  hubiese  autorizado  la  justicia.  Según  esto 
habrá  que  tomar  en  cuenta  la  naturaleza  del  acto:  si  es  de  aque- 
llos en  que  haya  podido  presumirse  el  consentimiento  del  ma- 
rido, el  acto  obligará  al  marido  en  sus  bienes  de  la  misma 
manera  que  si  el  acto  fuera  del  marido,  y  quedarán  también 
obligados  los  bienes  propios  de  la  mujer  hasta  concurrencia  del 
beneficio  particular  que  ella  reportase  del  acto,  según  los  térmi- 
nos del  artículo  146;  si  por  el  contrario  no  es  de  presumir  el 
consentimiento  del  marido,  ó  hay  constancia  de  la  voluntad 
contraria  de  éste,  el  acto  no  afectará  sino  á  los  bienes  propios 
de  la  mujer;  mas  no  comprometerá  el  haber  .social  ni  los  bienes 
del  marido  sino  dein  reni  verso,  hasta  concurrencia  del  beneficio 
que  la  sociedad  ó  el  marido  reporten  del  acto. 

Sin  embargo,  es  conveniente  observar  que  como  la  generali- 
dad de  los  actos  de  la  mujer  son  de  mera  administración,  co- 
munmente serán  de  aquellos  que  es  de  presumir  habría  el  ma- 
rido autorizado. 

1061. — El  restablecimiento  de  su  administración  legal  impone, 
pues,  al  marido  responsabilidades  respecto  de  terceros  por  los 
actos  de  su  mujer  que  pueden  afectar  sólo  á  los  bienes  de  ésta 
que  se  le  devuelven.  Esto  habría  podido  ser  una  dificultad  para 
el  restablecimiento  de  la  comunidad  de  bienes  que  la  ley  desea 
facilitar;  y  para  salvarla  se  consignó  la  siguiente  disposición 
que  forma  el  inciso  2.°  del  artículo  165:  nEI  marido ^  para  /^oner 
d  cubierto  su  responsabilidad^  hará  constar  por  inventario  solemne 
los  bienes  de  la  mujer  que  entren  de  nuevo  bajo  su  administra- 


(I)  T.  XXIÍ,  núm.  360.  Véase  Potiíier,  Traiir  de  la  Communauté^  núm, 
528. 
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ción.i.  Dejando  constancia  el  marido  en  el  inventario  solemne 
que  se  forme,  de  los  bienes  que  recibe  como  propios  de  la  mujer, 
podrá  en  cualquier  momento  deslindar  su  responsabilidad  res- 
pecto de  los  acreedores  que  pudieran  existir  en  razón  de  actos 
ó  contratos  celebrados  por  la  mujer  y  de  que  él  no  debiera  res- 
ponder según  las  reglas  generales. 

Ésta,  y  no  otra  es  á  nuestro  juicio  la  interpretación  que  debe 
darse  á  este  inciso  que  fué  agregado  al  artículo  189  del  proyec- 
to de  1853,  á  pesar  de  que  no  era  necesario.  Generalmente  se  le 
atribuye  otra  significación,  lo  que  nos  obliga  á  exponer  los  fun- 
damentos de  la  opinión  que  emitimos. 

Se  dice  que  haciéndose  el  inventario,  el  marido  no  responde 
de  las  obligaciones  contraídas  por  la  mujer  durante  la  separa- 
ción, sino  hasta  concurrencia  de  lo  que  recibió  de  nuevo;  pero 
en  el  caso  contrario  es  responsable  de  toda  la  cuantía  de  bienes 
que  la  mujer  hubiere  sacado  de  su  poder,  á  título  de  aportes  y 
gananciales,  cuando  se  pronunció  la  separación,  porque  se  pre- 
sume que  los  mismos  volvió  á  recibir  (i). 

Esta  argumentación  está  basada  en  un  error  manifieslo. 
Cuando  se  pone  término  á  la  separación  de  bienes,  vuelven  á 
poder  del  marido  no  sólo  dtefies  de  la  vtiéjer,  sino  bienes  sociales 
que  son  los  gananciales  que  hayan  podido  resultar  en  la  admi- 
nistración separada  ejercida  por  la  mujer.  La  disposición  del 
inciso  2.**  del  artículo  165  se  refiere,  mientras  tanto,  únicamente 
á  los  bienes  de  la  ftmjer  que  entren  de  nuevo  bajo  la  administra- 
ción  del  marido. 

Por  lo  que  hace  á  la  responsabilidad  del  marido  en  orden  á 
los  actos  ejecutados  por  la  mujer,  durante  la  separación  de  bie- 
nes, ella  está  definida  por  la  ley  al  establecer  que  el  restableci- 
miento legal  de  su  administración  restituye  las  cosas  al  estado 
anterior  como  si  la  separación  de  bienes  no  hubiese  existido  y 
valiendo  los  actos  de  su  mujer,  ejecutados  sin  su  autorización, 
pero  dentro  de  las  facultades  de  que  la  mujer  separada  goza 
según  la  ley,  como  si  los  hubiese  autorizado  la  justicia.  De 
modo  que  el  marido  no  responde  de  dichos  actos  sólo  con  los 
bienes  que  la  mujer  le  entrega  al  terminar  la  separación,  sino 
con  sus  propios  bienes,  cuando  el  acto  es  de  aquellos  que  es  de 
suponer  habría  él  autorizado. 

La  inteligencia  que  se  da  comunmente  á  este  segundo  inciso 
del  artículo  165,  está  en  pugna  con  el  principio  establecido  en 
el  inciso  primero,  pues  si  la  responsabilidad  del  marido  para  con 


ü)  Explicaciones  del  Código  CiviU  pág.  358,  sobre  el  art.  165,  Vera,  Có- 
digo Civil,  t.  I,  sobre  el  art.  165,  pág.  146;  Chacón,  Exposición  razonada  y 
estudio  couparado  del  Código  Civil  chileno,  t.  I,  pág.  145.  Con  íigerisimas  varian- 
tes. Akmas,  Comentario  de  siete  titulo»  del  Código  Civil ,  sobre  el  art.  165,  nú m. 

4i  pág.  425- 
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los  terceros  y  para  con  la  misma  mujer  estuviese  siempre  limi- 
tada á  los  bienes  que  la  mujer  le  entrega  y  que  entran  de  nue- 
vo bajo  su  administración,  resultaría  que  las  cosas  no  se  restituían 
al  estado  anterior  como  si  la  separación  no  hubiera  jamás  existido  ^ 
sino  que  con  la  terminación  de  la  separación  de  bienes  se  daba 
nacimiento  á  una  comunidad  nueva  y  distinta. 

El  inciso  2.®  del  artículo  165  no  ha  podido  tener  este  objeto, 
contrario  al  propósito  perfectamente  definido  del  principio  que 
en  el  mismo  artículo  se  consigna,  y  hay  necesidad,  por  lo  mismo, 
de  buscar  una  interpretación  que  lo  armonice  con  él;  y  ella  no 
puede  ser  otra  que  la  que  hemos  manifestado. 

Al  restablecerse  la  comunidad  el  marido,  ó  más  bien  la  socie- 
dad conyugal,  queda  responsable  de  los  aportes  matrimoniales 
de  la  mujer  que  ella  había  hecho  antes  de  la  separación  y  que 
había  alcanzado  á  retirar  íntegros  ó  que  no  había  alcanzado  á 
retirar  de  manos  del  marido  por  la  insolvencia  de  este;  así  como 
de  los  aportes  que  haya  tenido  durante  la  separación,  aunque 
éstos  resultaren  disminuidos  en  la  administración  de  la  mujer. 
"Si  la  mujer  hubiera  colocado  una  parte  de  su  antigua  fortuna 
mueble,  dice  Marcadé  (i),  en  una  casa  que  ha  sido  declarada 
en  quiebra,  la  pérdida  será  soportada  por  la  comunidad,  que  no 
puede  volver  á  tomar  esta  antigua  fortuna  mueble  sino  en  el 
estado  en  que  hoy  se  encuentra...  esto  sería  como  si,  habiendo 
durado  siempre  la  comunidad,  la  mala  colocación  hubiera  sido 
hecha  por  el  marido,  jefe  de  esta  comunidadn.  Estas  palabras 
de  Marcadé  explican  perfectamente  la  situación  que  el  resta- 
blecimiento de  la  comunidad  crea  al  marido.  Por  eso  es  que  la 
separación  no  puede  terminar  sin  la  voluntad  del  marido,  quien 
antes  de  consentir  en  el  establecimiento  de  la  comunidad  con 
el  efecto  retroactivo  que  la  ley  le  atribuye  y  que  es  la  única 
forma  en  que  |)uede  ser  restablecida,  ha  de  pesar  naturalmente 
las  consecuencias  de  su  resolución. 

Como  la  generalidad  de  los  actos  de  la  mujer,  ejecutados  por 
ella  legítimamente,  serán  de  aquellos  que  el  marido,  habría 
autorizado,  los  acreedores  de  la  mujer  separada  tendrán  por 
ellos  acción  contra  el  haber  social  y  los  bienes  del  marido  sea 
que  se  hayan  ó  no  inventariado  los  bienes  de  la  mujer  que  entren 
de  nuevo  bajo  la  administración  del  marido;  y  por  consiguiente 
á  ellos  no  puede  referirse  la  disposición  del  inciso  2.®  del  artículo 
165.  Tal  disposición  sólo  ha  podido  tener  en  vista  aquellos  actos 
que  únicamente  obfigan  á  la  mujer  en  sus  bienes  propios;  y 
por  eso  habla  de  /í7í  bienes  de  la  mujer ^  no  de  todos  los  bienes 
que  el  marido  reciba  al  terminar  la  separación  y  en  los  cuales 
puede  haber,  tanto  h\Qx\es  propios  de  la  mujer,  covao gananciales 
de  su  administración. 


(i)  T.  V,  sobre  el  art.  145 1,  núm.  II,  pág.  648, 
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B).  Separación  legal  de  bienes 
\P  Separación  total 

1062. — Hemos  dicho  que  esta  separación  es  total  en  el  caso 
del  art/culo  135.  ««Los  que  se  hayan  casado  en  país  extranjero 
y  pasaren  á  domiciliarse  en  Chile,  dice  el  inciso  2.^  de  este  ar- 
tículo, se  mirarán  como  separados  de  bienes,  siempre  que  en 
conformidad  á  las  leyes  bajo  cuyo  imperio  se  casaron,  no  haya 
habido  entre  ellos  sociedad   de  bienes.n 

El  matrimonio  celebrado  en  país  extranjero  puede  estar  regi- 
do en  cuanto  á  los  bienes  de  los  cónyuges,  ó  por  leyes  y  estipu- 
laciones análogas  á  las  leyes  chilenas  ó  por  leyes  diversas  de 
las  chilenas.  En  el  primer  caso,  no  existiendo  conflicto  alguno, 
el  régimen  de  comunidad  establecido  entre  los  cónyuges  con- 
tinuará produciendo  en  Chile  sus  efectos  como  los  producía  en 
país  extranjero.  En  el  segundo  caso,  existirá  un  conflicto  entre 
la  ley  chilena  que  no  reconoce  otro  régimen  que  el  de  comu- 
nidad universal  de  bienes  como  normal  en  el  matrimonio,  y  la 
ley  extranjera  bajo  cuyo  imperio  se  celebró  el  matrimonio  y 
según  la  cual  no  haya  habido  sociedad  de  bienes  entre  los  cón- 
yuges que  han  pasado  á  domiciliarse  en  Chile.  El  artículo  155 
ha  querido  salvar  este  conflicto  entre  la  legislación  del  país  en 
que  el  matrimonio  se  celebró  y  la  legislación  chilena,  entre  la 
lex  loci  contractus  y  la  lex  domicilii. 

Pero  la  redacción  de  esta  disposición  es  poco  feliz,  pues  con- 
templa únicamente  el  caso  de  la  separación  de  bienes: 

^^Se  mirarán  como  separados  de  bienesyy  los  casados  en  país 
extranjero  que  pasen  á  domiciliarse  en  Chile,  ^^siempre  que  no 
haya  habido  entre  ellos  sociedad* de  bienes y%\\o  que  en  otros  tér- 
minos quiere  decir  que  se  mirarán  como  separados  de  bienes 
cuando  se  hayan  casado  bajo  el  régimen  de  separación  de  bie- 
nes. Los  regímenes  matrimoniales  pueden  ser  muy  diversos. 
¥A  mismo  de  sociedad  de  bienes  no  es  igual  en  todas  partes; 
entre  nosotros  consiste  en  la  comunidad  universal  de  aportes,  ad- 
quisiciones y  gananciales  bajo  la  administración  única  del  ma- 
rido, mientras  que  en  otras  legislaciones  comprende  solólos 
bienes  muebles  aportados  y  las  adquisiciones,  ó  únicamente 
éstas,  ó  finalmente  sólo  se  refiere  á  la  administración  y  disfrute 
por  el  marido  de  los  bienes  de  la  mujer.  El  régimen  de  separa- 
ción puede  ser  más  ó  menos  comprensivo.  Puede  haberse  cele- 
brado también  el  matrimonio  bajo  el  régimen  dotal  en  que  la 
mujer  conserva  la  administración  y  el  goce  de  sus  bienes  para- 
fernales. ¿Qué  sucederá  en  estos  casos  en  el  conflicto  entre  la 
ley  del  contrato  y  la  ley  del  domicilio?  El  artículo  135  debía 
haberlo  resuelto  también,  admitiendo  en  términos  generales  en 
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Chile  la  validez  de  las  capitulaciones   matrimoniales  ó  la  apli- 
cación de  las  leyes,  bajo  cuyo  imperio  se  celebró  el  matrimonio. 

La  redacción  dada  al  artículo  135  ¿habrá  querido  significar, 
como  se  ha  sostenido  (i),  que  no  permite  reconocer  en  Chile,  en 
el  matrimonio  de  extranjeros,  sino  sociedad  conyugal  ó  sepa- 
ración de  bienes,  de  tal  modo  que  los  tribunales  chilenos  no 
podrían  admitir  la  subsistencia  del  régimen  dotal,  ni  de  otro 
algimo  sancionado  ó  reconocido  por  una  legislación  extranjera? 
Se  invoca  generalmente  en  apoyo  de  esta  tesis  el  artículo  14 
del  Código  que  hace  obligatoria  la  ley  chilena  para  todos  los 
habitantes  de  la  República,  inclusos  los  extranjeros;  y  hay  aún 
quien  cree  encontrar  en  el  principio  del  inciso  3.®  del  artículo 
16  una  excepción  perentoria  contra  las  pretensiones  de  un  ex- 
tranjero que  pidiera  la  aplicación  de  las  leyes  del  país  en  que  se 
casó,  porque  se  estima  que  el  artículo  135  no  toma  para  nada 
en  cuenta  las  estipulaciones  matrimoniales,  ni  la  ley  extran- 
jera (2). 

Pero  esta  opinión  desconoce  principios  fundamentales  que 
eran  familiares  al  señor  Bello.  En  el  artículo  119  del  Código 
había  consignado  precisamente  la  doctrina  que  acepta  el  impe- 
rio de  la  máxima  loáis  regttacium,  respecto  de  los  matrimonios 
celebrados  en  país  extranjero  y  no  era  posible  que  se  desenten- 
diera de  la  Ux  loci contractus,  para  venir  á  aplicar  arbitrariamente 
y  sin  sujeción  á  principio  alguno  científico,  la  lex  domicilii. 

Si  para  reconocer  la  validez  del  matrimonio  aceptaba  el  se- 
ñor Bello  la  doctrina  de  derecho  internacional  privado  más  co- 
munmente seguida  (3),  no  se  comprendería  que  hubiera  querido 
cerrar  en  Chile  la  puerta  á  toda  aplicación  de  la  ley  extranjera 
que  no  diera  como  resultado  ó  la  separación  de  bienes,  ó  la  co- 
munidad conyugal.  Si  aceptaba  la  separación,  rechazada  como 
régimen  normal  ¿porqué  habría  rechazado  el  sistema  dotal?¿por 
qué  habría  rechazado  una  comunidad  de  bienes  limitada? 

Mientras  tanto  la  disposición  del  artículo  119,  ó  del  artículo 
15  de  la  ley  de  matrimonio  civil,  no  puede  ser  más  amplia:  «'el 
matrimonio  celebrado  en  país  extranjero  en  conformidad  á  las 
leyes  del  mismo  país,  producirá  en  Chile  los  mismos  efectos  ci- 
viles que  si  se  hubiera  celebrado  en  territorio  chilenon.  Con 
exactitud  ha  podido,  pues,  decir  el  señor  Chacón  (4)  que  '«nues- 
tro Código  adopta  expresamente  la  lex-loci  porque  es  la  ley 
bajo  cuyo  imperio  se  celebró  el   contrato,  y  desecha  la  ley  del 


(1)  Explieacioncs  de  Código  CiW,  sobre  el  articulo  135,  pág.  296;  Vera, 
Código  Civil,  \,  I,  sobre  el  artículo  135,  pá^.  118;  Armas,  Cof/ie/i/ar ¿o  de 
siete  títulos  del  Código  Civil,  sobre  el  artículo  135,  pág.  368. 

(2)  Armas,  obra  citada,  pág.  369. 

(3)  Véase  el  tomo  I,  ngms.  705  y  siguientes. 

(4)  T.  I,  pág.  131. 
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domicilio  porque  ésta  es  contingente  por  su  naturaleza  y  varía- 
ble  á  voluntad  del  maridon. 

1063. — ^^Los  que  se  hayan  casado  en  país  extranjero  y  pasaren  á 
domiciliarse  en  Chileit,  dice  la  disposición  que  analizamos;  de 
modo  que  á  primera  vista  parece  que  ella  se  refiriera  á  todos, 
extranjeros  y  chilenos.  La  ley  no  ha  podido  referirse,  sin  em- 
bargo, sino  á  los  matrimonios  de  extranjeros,  ó  á  los  de  un 
extranjero  y  un  chileno,  con  arreglo  al  artículo  15  del  Códi- 
go, según  el  cual  los  chilenos  permanecen  sujetos  á  las  leyes 
chilenas,  no  obstante  su  residencia  en  pa{s  extranjero,  en  lo 
referente  á  las  obligaciones  y  derechos  que  nacen  de  las  rela- 
ciones de  familia,  respecto  de  los  cónyuges  chilenos. 

Por  consiguiente  si  un  chileno  se  casa  en  Francia  con  una 
chilena,  cualquiera  que  fuera  el  valor  que  en  Francia  se  diera 
á  las  capitulaciones  matrimoniales  que  hubieran  celebrado,  es- 
tableciendo entre  ellos  el  régimen  dotal,  ó  el  régimen  de  la  se- 
paración de  bienes,  tales  capitulaciones  no  podrían  tener  valor 
en  Chile,  "en  detrimento  de  los  derechos  y  obligaciones  que  las 
leyes  señalan  á  cada  cónyuge  respecto  del  otron  (art  1917). 
"Estando  admitido,  dice  Calvo  (i),  que  la  ley  nacional  sigue  al 
individuo  donde  quiera  que  vaya,  hasta  en  país  extranjero;  que 
la  ley  personal  de  cada  individuo  es  la  del  país  á  que  pertenece, 
entre  las  consecuencias  más  sobresalientes  de  este  principio  se 
puede  enumerar  las  siguientes:. ..  La  misma  ley  es  la  que  rige 
la  validez  y  los  efectos  del  matrimonio  en  cuanto  á  las  perso- 
nas, en  cuanto  á  los  bienes  de  los  cónyuges...  etc.n  Y  más 
adelante  agrega  (2):  »La  regla  lex  loci  contractus  no  se  aplica 
sin  embargo  ni  al  estatuto  personal  ó  á  la  capacidad  propia  de 
los  contrayentes,  que  no  podría  variar  según  los  lugares,  ni  á 
los  casos  en  los  cuales  su  aplicación  importaría  la  violación 
formal  de  las  leyes  del  país  en  que  el  contrato  debe  desarrollar- 
se ó  recibir  su  ejecución n. 

"En  general,  las  leyes  relativas  al  estado  civil  y  capacidad 
personal  de  los  ciudadanos,  dice  Bello,  (3)  ejercen  su  imperio 
sobre  ellos  donde  quieran  que  residan.  Tales  son  los  que  deter- 
minan la  edad  en  que  se  puede  contraer  matrimonio,  la  nece- 
sidad del  consentimiento  de  los  padres  para  contraerlo,  los  im- 
pedimentos que  lo  hacen  ilícito  ó  nulo,  y  las  obligaciones  á 
que  por  la  unión  conyugal  se  sujetan  ambos  consortes.»  Por 
consiguiente  un  chileno  y  una  chilena  casados  en  país  extran- 
jero, se  entenderán  casados  bajo  el  régimen  de  comunidad  sí 
no  hubieren  otorgado  capitulaciones   matrimoniales;  y  caso  de 


(i)Le  droit  international  theorique  et  practique^  s.'edic,  t.  II,  §  706,  pág. 
201. 

(2)  §  718.  pág.  214. 

(3)  Derecho  internacional.  Obras  de  Bello,  t.  X,  pág.  88, 
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otorgar  éstas,  no  podrán  tampoco  pactar  la  separación  de  bie- 
nes, ni  el  réginaen  dotal  que  no  reconoce  nuestro  Código. 

1064. — Salva  esta  excepción,  el  matrimonio  otorgado  en  país 
extranjero  quedará  regido  por  la  ley  del  domicilio  del  marido 
en  el  momento  del  matrimonio  (i).  La  ley  de  este  domicilio  se 
considerará  incorporada  al  contrato  de  matrimonio;  á  ella  de- 
berán someterse  las  convenciones  matrimoniales  de  los  espo- 
sos, y  por  ella  deberán  gobernarse  los  bienes  aportados  ó  ad- 
quiridos por  los  cónyuges. 

El  artículo  135  está  de  acuerdo  con  este  principio  de  derecho 
internacional  privado  al  establecer  que  se  cdnsiderarán  como 
separados  de  bienes  en  Chile  los  que  se  hayan  casado  bajo  el 
régimen  de  la  separación  de  bienes. 

La  ley  24  del  título  1 1  de  la  partida  IV  había  dicho  también 
que  los  contratos  matrimoniales  que  celebren  los  esposos,  no 
deben  ser  embargados  por  la  costumbre  contraria  de  aquélla  tie- 
tra  do  fuesen  á  morar;  y  que  lo  mismo  sería  aunque  no  hubiesen 
otorgado  capitulaciones  matrimoniales;  ca  la  costumbre  de  aqué- 
lla tierra  do  ficieron  el  casamiento,  debe  valer  quanto  en  las  do- 
tes, é  en  las  arras,  é  en  las  ganancias  que  fizieron;  é  non  la  de 
aquél  lugar  do  se  cambiaron. 

Cualquiera  que  sea  el  alcance  de  esta  ley,  y  aunque  ella  se 
refiriera  solamente  á  los  diversos  pueblos  de  la  misma  Espa- 
ña (2)  es  notable  su  conformidad  con  la  doctrina  más  general- 
mente adoptada  en  derecho  internacional  privado  y  que  ha 
inspirado  el  artículo  135  de  nuestro  Código,  por  más  que  en  la 
letra  de  este  artículo  parezca  referirse  sólo  al  caso  de  separa- 
ción de  bienes. 

Según  ésto  podemos  generalizar  la  regla  que  formula,  dicien- 
do que  los  matrimonios  otorgados  en  país  extranjero,  entre 
extranjero,  ó  entre  un  chileno  y  un  extranjero,  se  rigen  por  la 
ley  extranjera  en  lo  relativo  á  los  bienes.  En  consecuencia  sub- 
sistirá en  Chile  el  régimen  de  separación  de  bienes,  si  es  este 
el  adoptado  por  los  cónyuges  al  casarse,  ó  el  que  les  imponía 
la  legislación  aplicable;  así  como  subsistirá  el  régimen  dotal  ó 
cualquier  otro. 

La  jurisprudencia  se  ha  pronunciado  claramente  en  este  sen- 
tido. En  el  caso  de  un  matrimonio  celebrado  en  Francia  entre 
franceses  domiciliados  después  en  Constitución  y  que  en  1835 
habían  otorgado  capitulaciones  matrimoniales,  sometiendo  sus 
bienes  al  régimen  de  la  comunidad,  reducida  á  los  gananciales, 
y  estipulando  que  el  cónyuge  sobreviviente  gozaría  á  título  de 

(i)  Calvo,  tlt.  II,  §  805;  Weiss,  Droit  ¡nternaíional  privé,  tít.  III,  pág. 
332  y  siguientes. 

(2)  Parres.  La  lej^slaeion  de  Chile  con  rclnci.hi  al  derecho  inícrnaciofial 
privado,  pág.  83.  Gutiérrez  Fernández.  Eatudhs  Fundamentales,  tit.  I, 
pág.  504,  y   la  Glosa  tic  Gregorio  López  á  la  ley  24,  tít.   11,  Partida  VI. 
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usufructuario  del  producto  de  todo  lo  que  quedase  d!í;ponibIe  A 
la  fecha  del  fallecimiento  del  otro,  la  Corte  de  la  Seiena  declaró, 
citando  la  ley  24,  título  il,  Partida  IV  y  el  inciso  2.»  del  ar- 
tículo 16  del  Código  Civil  y  de  acuerdo  con  las  leyes  fránce3as,que 
debían  observarse  dichas  capitulaciones  matrimoniales  (i).  La 
Corte  de  Concepción,  en  el  caso  de  subditos  ingleses  casados 
en  Inglaterra  sin  haber  otorgado  capitulaciones  matrimoniales 
y  domiciliados  años  después  en  Coronel,  donde  adquirieron  bie- 
nes raíces  (2),  declaró  que  estos  bienes  eran  de  propiedad  exclu- 
siva del  marido  en  conformidad  á  las  leyes  inglesas.  En  este  fa- 
llo, después  de  invocar  el  principio  establecido  por  la  ley  24 
título  íi,  Partida  IV,  se  dice,  '«que  este  mismo  principio  es  re- 
conocido por  el  artículo  13S  del  Código  Civil,  inciso  segundo; 
que  aún  cuando  se  alega  que  la  inteligencia  de  la  ley  24  antes 
citada  debe  limitarse  á  las  adquisiciones  hechas  con  anteriori- 
dad al  cambio  de  domicilio  y  que  asi  la  ha  aplicado  uno  de  los 
tribunales  de  la  República  en  caso  análogo  (3),  esa  intelijencia 
limitada  es  inaceptable:  primero,  por  ser  contraria  á  su  letra  ex- 
presa que  habla  con  generalidad  y  no  limitativamente;  segun- 
do, porque  reducido  á  ese  sentido  limitado  no  tendría  otros 
casos  de  aplicación  que  las  adquisiciones  hechas  en  el  mismo 
país  del  matrimonio;  y  debiendo  éstas  ser  regidas  por  la  ley  del 
país  en  que  éste  se  verificó,  quedaría  del  todo  ilusoria  la  del 
país  del  nuevo  domicilio;  y  tercero,  porque  al  plantear  la  citada 
ley  la  cuestión  que  quiere  resolverse  en  aquellas  palabras:  »«£ 
porque  podía  acaecer  duda  cuando  muriera  alguno  dedos  (los  cón- 
yuges) si  debe  ser  guardadow.,,  claramente  se  refiere  á  las  ad- 
quisiciones anteriores  A  la  disolución  de  la  sociedad  por  muerte 
de  uno  de  los  cónyuges;  y  por  consiguiente  habla  de  todas  las 
adquisiciones  hechas  durante  el  matrimonio;  y  que  tampoco 
puede  hacerse  prevalecer  sobre  las  disposiciones  enunciadas,  el 
artículo  16  del  Código  por  el  hecho  solo  de  hallarse  situados  en 
Chile  los  bienes  de  que  se  trata,  si  se  atiende  á  la  limitación 
que  el  inciso  segundo  del  mismo  artículo  establece,  declarando 
que  esa  disposición  no  perjudica  las  estipulaciones  válidamente 
otorgadas  en  país  extranjero;  y  como  lo  es  el  matrimonio  indi- 


(1)  Sentencia  niini.  1,7^7,  pág.  7í^2,  dicctn  de  1S66. 

(2)  Sentencia  núm.  i,ií)3,  pájí.  4^>7.  Gncrhi  {\c  1867. 

(3)  La  sentencia  á  (|ue  se  alude  y  en  que  se  apoyaba  la  de  primera  ins- 
tancia que  revocó  la  ('ortc  de  Concepción,  es  la  núm.  1,359  ^^^  1»^  Corte  de 
Santiago,  pág.  796,  Gncctn  de  iS'»o,  en  (pie  se  lee  el  sij;;uienle  considerando: 
5.®  «Que  ¡as  leyes  inglesas  relativas  á  los  derechos  de  los  cónyuges,  no  tienen 
efecto  en  Chile  sobre  bienes  tuiíju'tr'fdos  y  existentes  en  Chile,  porque  es  un  princi- 
pio reconocido  que  deben  sujetarse  á  las  del  domicilio  de  los  adquirentes  y 
tal  ha  sido  la  inteligencia  que  se  ha  dado  jjor  los  jurisconsultos  y  publicistas 
á  la  ley  34,  titulo  11,  Partida  IV,  considerada  como  una  regla  de  derecho 
internacional.)) 
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cado  y  las  leyes  del  país  incorporadas  en  él  á  falta  de  otra  exti- 
pulaclón  expresa  relativa  á  los  bienesn  (i). 

1065. — En  cuanto  á  los  derechos  del  marido  y  de  la  mujer,  y 
á  la  capacidad  ó  incapacidad  de  ésta,  en  este  régimen  de  sepa- 
ración de  bienes  admitido  por  la  ley,  serán  ellos  determinados 
por  la  legislación  incorporada  al  contrato. 

» 

2,^  Separación  parcial 

1066. — Tiene  lugar  esta  separación  respecto  de  los  hierves  do- 
nados á  la  mujer,  ó  que  se  le  dejaren  en  herencia  ó  legado,  con 
la  condición  precisa  de  que  el  marido  no  tenga  la  administración 
de  ellos,  impuesta  por  el  donante  ó  testa'ior. 

En  el  proyecto  de  1847  el  señor  Bello  había  hecho  facultativa 
del  juez  la  separación  en  este  caso.'  «La  separación  de  bienes 
podrá  ser  parcial,  decía  el  artículo  289.  si  así  lo  determinare  el 
juez;  y  en  tal  caso  las  reglas  dadas  para  la  sociedad  conyugal 
sin  separación,  se  aplicarán  á  la  administración  del  marido,  res- 
pecto de  los  bienes  de  la  mujer  que  él  administra.  El  ]\xqz podrá 
conceder  una  separación  parcial  respecto  de  los  bienes  de  que  la 
mujer  .sea  donataria,  heredera  ó  legataria  bajo  condición  de  ad- 
ministrarlos con  independencia  del  marido;  mas  por  esta  tnde^ 
pendencia  no  se  entenderá  que  la  mujer  es  hábil  para  contratar 
sin  el  consentimiento  general  ó  especial  de  su  marido  ó  sin  au- 
torización de  la  justicia  en  subsidio;  aunque  el  contrato  recaiga 
sóbrelos  bienes  donados,  heredados  ó  legados  bajo  dicha  con- 
dición.ii 

En  el  proyecto  de  1853  se  les  dio  su  verdadera  significación 
á  las  disposiciones  del  donante  ó  testador  que,  subordinadas  á 
esta  condición  de  administración  por  la  mujer  de  las  cosas  do- 
nadas, heredadas  ó  legadas,  con  independencia  del  marido,  no 
podían  tener  efecto  sin  ella;  y  por  lo  tanto  el  juez  habría  tenido 
siempre  que  conceder  la  separacióti  y  todo  habría  quedado  re- 
ducido á  determinar  sí  debía  ó  no  aceptarse  la  liberalidad  del 
donante  ó  testador.  »Si  á  la  mujer  casada  se  hiciere  una  dona- 


(i)  Conforme  con  esta  sentencia  es  la  núm.  3,745,  pág.  2,216,  Gaceta  de 
1885,  expedida  por  el  juez  de  Santiago  don  Carlos  Casanuetra,  cuya  apela- 
ción no  fué  mantenida  declarándose  desierto  el  recurso.  En  ambas  se  cita 
un  informe  de  don  Andrés  Bello  y  de  don  Antonio  Varas  sobre  la  legislación 
inglesa,  en  que  se  llegaba  á  la  conclusión  de  que  conforme  á  elia  día  perso- 
nalidad de  la  mujer  desaparece  á  ios  ojos  de  la  ley  durante  el  matrimonio  y 
se  reviste  de  ella  al  mando,  resultando  de  aquí  que  la  mujer  y  los  herede- 
ros de  ella  no  participan  en  las  adquisiciones  hechas  por  el  marido  durante 
el  matrimonio,  cualquiera  que  sea  el  origen  de  la  adquisición»  y  el  marido 
chace  suyos,  no  sólo  los  biencH  que  adquirió  durante  el  matrimonio,  sino 
también  los  que  la  mujer  hubiere  aportado,  con  excepción  de  los  que  se  le 
hubieran  adjudicado  á  título  de  dote  con  antcriundad  al  muirimonio.]> 
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cíón  ó  se  dejare  una  herencia  ó  legado  con  la  condición  precisa 
de  que  en  las  cosas  donadas,  heredadas  ó  legadas  no  tenga  la 
administración  el  marido,  y  si  dicha  donación,  herencia  ó  lega- 
do fuere  aceptado  por  la  mujer  con  autorización  del  marido  ó 
del  juez  en  subsidio,  decía  el  artículo  190,  se  observarán  con  res- 
pecto á  dichas  cosas  las  disposiciones  de  los  artículos  182  y  si- 
guientes. La  herencia  se  aceptará  con  beneficio  de  inventario, 
so  pena  de  nulidad.  Por  esta  separación  parcial  de  bienes  no  se 
pone  fin  á  la  sociedad  conyugal.  La  mujer  conserva  su  derecho 
á  los  gananciales  que  provengan  de  la  administración  del  ma- 
rido, n 

Estas  disposiciones  son  sustancialmente  las  mismas  del  ar- 
tículo 166  del  Código,  habiéndosele  dado  en  el  proyecto  inédi- 
to la  forma  que  tiene  con  ligerísimas  variantes  que  haremos 
notar. 

No  es  éste,  pues,  un  caso  de  separación  judicial  de  bienes, 
sino  de  separación  legal  que  permite  á  los  terceros  hacer  libe- 
ralidades á  las  mujeres  casadas  y  ponerlas  á  cubierto  de  la  mala 
ó  abusiva  administración  de  los  maridos.  La  separación  en 
este  caso  comprende  sólo  estos  bienes,  es  parcial  y  no  disuelve 
la  sociedad  conyugal,  la  cual  continuará  sobre  los  bienes  no 
comprendidos  en  ella,  según  las  palabras  del  número  3  del  ar- 
tículo 1764,  que  han  reproducido  la  idea  consignada  en  la 
última  parte  del  artículo  190  del  proyecto  de  1853;  de  modo 
que  la  mujer  conserva  su  derecho  á  los  gananciales  que  pro- 
vengan de  la  administración  del  marido,  sin  que  entren  en  co- 
munidad los  que  provengan  de  su  administración  separada. 

1067. — Para  que  tenga  lugar  esta  separación  es  necesario  que 
la  donación,  herencia  ó  legado  esté  sometido  á  la  condición 
precisa  de  que  en  las  cosas  donadas,  heredadas  ó  legadas  no 
tenga  la  administración  el  marido.  El  proyecto  de  1847  se  refe- 
ría á  la  mujer  y  hablaba  de  bienes  de  que  ésta  fuera  donataria, 
heredera  ó  legataria  bajo  condición  de  administrarlos  con  inde- 
pendencia del  marido. 

Debe  pues,  indicarse  con  toda  precisión  el  propósito  de  im- 
pedir al  marido  la  administración  de  estos  bienes. 

1068. — Para  la  aceptación  de  la  donación,  herencia  ó  legado 
la  mujer  debe  proceder  con  autorización  del  marido  ó  del  juez 
en  subsidio  conforme  á  la  re^da  general  del  artículo  137.  En 
este  caso  la  intervención  del  marido  está  especialmente  justi- 
ficada, pues  la  misma  condición  impuesta  por  el  donante  ó  tes- 
tador  reviste  el  acto  de  particular  delicadeza. 

1069. — En  cuanto  á  la  aceptación  de  la  herencia  el  artículo 
166  consigna  la  siguiente  regla:  ''El  marido  exigirá  que  la  he- 
rencia se  acepte  con  beneficio  de  inventario,  so  pena  de  consti- 
tuirse responsable  en  sus  bienes  á  las  resultas  de  la  aceptación». 

Esta  regla  se  aplica  tanto  al  caso  en  que  el   marido  autorice 
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á  la  mujer  para  aceptar  la  herencia,  como  al  caso  en  que  el  juez 
preste  su  autorización  por  negativa  del  marido.  Hemos  visto 
que  en  ambos  casos  la  mujer  debe  aceptar  con  beneficio  de  in- 
ventario,y  que  si  se  trata  de  autorización  judicial, el  último  inciso 
del  artículo  146  impone  expresamente  á  la  mujer  la  obligación 
de  aceptar  con  dicho  beneficio,  so  pena  de  obligar  solamente 
sus  propios  bienes  á  las  resultas  de  la  aceptación.  En  este  caso 
del  artículo  166,  la  ley  teme  que  el  marido  á  quién  se  excluye 
de  la  administración  se  deje  llevar  de  un  sentimiento  de  despe- 
cho producido  por  los  términos  de  la  institución  de  heredera 
hecha  en  su  mujer;  y  ha  querido  imponerle  expresamente  el 
deber  de  prestar  á  su  mujer  la  protección  á  que  está  obligado, 
haciéndolo  responsable  en  sus  bienes  propios,  si  no  exige  que  la 
herencia  sea  aceptada  con  beneficio  de  inventario,  pues  este  acto 
no  sólo  limitará  las  responsabilidades  de  la  mujer  en  razón  de 
la  dicha  herencia,  sino  que  servirá  para  determinar  los  bienes 
que  la  forman  y  cuya  administración  no  debe  corresponder  al 
marido. 

El  proyecto  de  1853  establecía  la  pena  de  la  nulidad  de  la 
aceptación  cuando  no  se  hacía  inventario,  como  en  los  demás 
casos  de  aceptación  de  herencias  de  que  trataba  el  artículo  164 
correspondiente  al  146  del  Código.  En  el  proyecto  inédito  apa- 
rece modificado  el  inciso  en  la  forma  siguiente:  ««El  marido 
exigirá  que  la  herencia  se  acepte  con  beneficio  de  inventario  so 
pena  de  constituirse  responsable  con  el  haber  social  y  con  sus 
propios  bienes  á  las  resultas  de  la  aceptación n.  La  forma  en  que 
está  redactada  la  regla  primera  del  artículo  166,  hace  gravitar 
la  pena  únicamente  sobre  los  bienes  del  marido,  para  que  de 
este  modo  la  mujer  no  tenga  responsabilidad,  ni  aún  en  la  par- 
te de  gananciales  que  a  ella  le  corresponde. 

1070. — «'Con  respecto  á  las  cosas  donadas,  heredadas  ó  lega- 
das, dice  la  regla  2.*,  se  observarán  las  disposicionesde  los  artícu- 
los 159, 160, 161, 162  y  16311.  Es  decir,  que  la  mujer  no  necesitará 
de  la  autorización  del  marido  para  los  actos  y  contratos  relati- 
vos á  la  administración  y  goce  de  estos  bienes,  y  que  podrá  dis- 
poner libremente  de  los  muebles;  pero  necesitaría  de  aquella 
autorización  y  de  decreto  judicial  para  disponer  de  los  inmue- 
bles, y  para  los  actos  judiciales  referentes  á  su  administra- 
ción, etc. 

En  la  referencia  que  se  hace  á  los  artículos  anteriores  hay 
una  disconformidad  entre  el  texto  del  proyecto  aprobado  y  el 
texto  del  Código. 

En  el  proyecto  presentado  á  las  Cámaras  se  citaban  sólo  los 
artículos  159,  160,  162  y  163,  de  acuerdo  con  el  proyecto  iné- 
dito: el  señor  Bello  agregó  el  161,  según  aparece  del  ejemplar 
que  le  sirvió  para  la  edición  esmerada  del  Código,  como  si  se 
hubiera  tratado  de  un  olvido;  pero  esta  agregación  era  innece- 
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icaria,  dadas  las  reglas  3.^  y  4  *  del  mismo  artículo  166,  en  que  se 
fija  precisamente  la  responsabilidad,  (i) 

1071. — En  efecto,  para  fijar  esta  responsabilidad  de  la  mujer 
no  era  posible  aplicar  aquí  únicamente  la  regla  del  articulo  i6í, 
que  se  refiere  á  una  separación  total  de  bienes  que  ha  produci- 
do ya  la  disolución  de  la  sociedad  conyugal.  En  el  presente 
caso,  los  actos  de  la  mujer  pueden  referirse  á  los  bienes  que 
separadamente  administra,  como  pueden  referirse  á  los  bienes 
comunes;  y  la  mujer  puede  obrar  autorizada  por  el  marido  o 
sin  su  autorización.  Esta  doble  situación  está  contemplada  por 
las  reglas  3.*  y  4.*  del  artículo  166,  y  por  eso  en  el  proyecto  pre- 
sentado al  Congreso  no  se  citaba  el  artículo  161,  cuyas  disposi- 
ciones no  podían  tener  aplicación  completa  al  caso  de  separa- 
ción  parcial. 

Según  la  regla  4.^  ••los  contratos  autorizados  por  el  marido 
ó  por  el  juez  en  subsidio,  se  sujetarán  á  lo  dispuesto  en  el  ar- 
tículo 14611,  mientras  que,  según  la  regla  3.*,  »'los  contratos  de 
la  mujer  en  que  no  aparezca  la  autorización  del  marido  y  qué 
hayan  podido  celebrarse  por  ella  sm  esta  autoriaaeián^  la  obliga- 
rán en  los  bienes  que  separadamente  administran.  Para  deter- 
minar la  responsabilidad  se  ha  elegido,  ante  todo,  la  circuns*' 
tancia  de  la  autorización  maritah  si  el  marido  autoriza  el  acto 
aunque  éste  se  refiera  á  los  bienes  que  la  mujer  administra 
separadamente,  el  marido  queda  obligado  de  la  misma  manera 
que  si  el  acto  fuera  del  marido,  y  la  mujer  queda  sólo  obligada 
hasta  concurrencia  del  beneficio  que  reportare  del  acto.  Esta 
regla  es  precisamente  la  contraria  del  artículo  161,  según  el 
cual  la  simple  autorización  no  constituye  responsable  al  marido. 

Lo  lógico  habría  sido  atender  principalmente  á  la  natura« 
leza  del  acto  y  á  su  objeto,  tal  como  se  hace  en  el  caso  en  que 
no  aparezca  la  autorización  del  marido.  Refiriéndose  el  acto  á 
los  bienes  que  la  mujer  administra  separadamente,  ya  lo  ejecu» 
tara  ella  con  autorización  del  marido,  ya  lo  ejecutara  dentro  de 
las  facultades  que  la  ley  le  da  para  obrar  sin  autorización,  el 
acto  debería  obligarla  en  los  bienes  que  separadamente  admi- 
nistra. Si  el  acto  no  se  refería  á  dichos  bienes,  quedaba  sometió 
do  á  las  reglas  generales. 

No  es  esto,  sin  embargo,  lo  establecido.  La  regla  3  *  sólo  atien» 
de  á  la  naturaleza  del  acto  cuando  no  existe  la  autorización  mari- 
tal ó  la  subsidiaria  del  juez,  y  determina  que  el  acto  obliga  á  la 
mujer  en  los  bienes  que  separadamente  administra,  si  el  acto  es 
de  aquellos  que  hayan  podido  celebrarse  sin  esta  autorización,  es 


(i)  Esta  diferencia  entre  el  Código  aprobado  por  el  Congreso  en  1855  y 
la  edición  publicada  como  texto  auténtico  por  el  Ejecutivo,  no  aparece  en 
el  cuadro  comparativo  publicado  por  don  Enrique  Cood  en  su  obra,  Ante'*' 
medentes  Icgislatíwsy  irada/os  preparatorios  dil  Código  Civil  dt  Chile ^ 
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decir,  sí  se  trata  de  un  acto  de  administración  ó  de  disposición 
de  los  bienes  que  separadamente  administra,  que  le  es  permi- 
tido según  el  artículo  159.  Mientras  que  los  contratos  autori- 
zados por  el  marido  ó  por  el  juez,  aunque  se  refieran  á  los  bienes 
separados,  quedan  sujetos  á  la  regla  general  del  artículo  146. 

1072. — Según  la  regia  5*  "serán  exclusivamente  déla  mujer 
los  frutos  de  las  cosas  que  administra  y  todo  lo  que  con  ellos 
adquieran,  lo  que  importa  decir  que  el  marido  "no  tendrá  parte 
alguna  en  los  gananciales  que  provengan  de  la  administración 
de  la  mujer;n  de  modo  que  la  cláusula  ó  condición  precisa  de 
que  el  marido  no  administre  las  cosas  donadas,  heredadas  ó  le- 
gadas, priva  también  al  marido  del  usufructo  de  esos  bienes. 
No  sucede  aquí  lo  que  pasa  con  el  padre  de  familia  respecto  de 
los  bienes  de  que  su  hijo  es  donatario,  heredero  ó  legatario  bajo 
la  condición  de  que  el  padre  no  los  administre,  lo  cual  no  se 
entiende  que  lo  priva  del  usufructo  si  no  se  expresa  (art.  248). 

En  las  cosas  donadas,  heredadas  ó  legadas  la  mujer  tiene 
goce  exclusivo  y  puede  disponer  de  los  frutos  en  la  forma  que 
le  agrade.  Pero  este  goce  no  la  exime,  sin  embargo,  de  la  obli- 
gación de  proveer  á  las  necesidades  de  la  familia  común  con  el 
producto  de  dichos  bienes  y  en  la  proporción  que  á  ellos  corres- 
ponda, conforme  al  artículo  160  al  cual  se  hace  referencia  en 
la  regla  2.»  del  artículo  166. 

C).  Separación  convencional. 

1073. — Tiene  lugar  esta  separación  cuando  "en  las  capitula- 
ciones matrimoniales  se  hubiere  estipulado  que  la  mujer  admi- 
nistre separadamente  alguna  fiarte  de  sus  bienes.»  Esta  separa- 
ción e%  parcial^  según  expresamente  lo  declara  el  artículo  167. 

El  artículo  1720  repite  esta  misma  disposición.  "Se  puede 
estipular  en  las  capitulaciones  matrimoniales,  dice,  que  la  mujer 
administrará  una  parte  de  sus  bienes  propios  con  independen- 
cia del  marido,  y  en  este  caso  se  seguirán  las  reglas  dadas  en  el 
título  VI,  §  3  del  libro  primero.  Se  podrá  también  estipular  que 
la  mujer  dispondrá  libremente  de  una  determinada  suma  de 
dinero  ó  de  una  determinada  pensión  periódica,  y  este  pacto 
surtirá  los  mismos  efectos  que  la  separación  parcial  de  bienes; 
pero  no  será  lícito  á  la  mujer  tomar  prestado  ó  comprar  al  fiado 
sobre  dicha  suma  ó  pensión.. r 

En  el  proyecto  de  1853  ^^  redacción  de  este  artículo  era  más 
amplia:  "Se  puedv'  estipular  en  las  capitulaciones  matrimonia- 
les, decía  el  artículo  1888,  que  la  mujer  disponga  libremente  de 
una  suma  determinada  de  dinero,  por  una  vez  ó  periódicamen- 
te, ó  que  administre  una  parte  de  sus  bienos  propios  ó  todos 
ellos  con  independencia  del  marido. n  La  mente  de  este  artículo 
no  era,  sin  embargo,  autorizar  á  los  esposos  para  pactar  el  ré- 
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gimen  de  separación  de  bit>nes,  pues  siempre  subsistía  la  comu- 
nidad de  gananciales  en  la  administración  del  marido  y  el  ar» 
ticulo  167  calíñcaba  ¿q  parcial  esta  separación. 

La  ley  no  dice  qué  parte  de  los  bienes  puede  comprender 
esta  separación;  pero  del  antecedente  á  que  nos  referimos  se 
desprende  con  cUridad  que  se  permite  designar  en  las  capitu- 
laciones matrimoniales  los  bic>nes  cuya  administración  quiere 
reservarse  la  mujer,  y  á  todos  los  bienes  que  se  enumeren  deberá 
ella  referirse.  Es  decir  que  no  se  podría  estipular  una  separa- 
ción d  titulo  nmcersal^  comprensiva  de  todos  los  bienes  presen- 
tes y  futuros  adquiridos  á  cualquier  título,  sino  una  separación 
á  titulo  singular,  comprensiva  tan  sólo  de  los  bienes  enume- 
rados taxativamente  en  las  capitulaciones  matrimoniales,  cuales- 
quiera que  ellos  fueran  y  aunque  constituyeran  toda  la  fortuna 
actual  de  la  esposa. 

1074.  — La  ii^ujer  tiene  respecto  de  los  bienes  á  que  se  ex- 
tiende esta  separación,  las  mismas  facultades  de  administración 
y  goce  que  en  el  caso  de  separación  judicial.  La  expresión  de 
que  se  sirve  el  artículo  1720  al  decir  que  "se  puede  estipularen 
las  capitulaciones  matrimoniales  que  la  mujer  administrará  una 
parte  de  sus  bienes  propios  con  independencia  delmaridow,  no  es, 
pues,  exacta  y  habría  sido  preferible  que  se  hubiera  dicho:  "ad* 
ministrará  separadamente  del  maridon,  como  lo  expresa  el  ar« 
ticulo  167.  Esta  administración  no  es  independiente,  sino  libre^ 
idea  que  consigna  el  inciso  2P  del  artículo  1 720  al  referirse  á 
que  la  mujer  puede  disponer  libremente  de  una  determinada 
suma  ó  pensión. 

Se  aplican,  por  lo  tanto,  á  esta  separación  las  mismas  reglas 
que  ya  hemos  analizado;  y  la  ley  cuida  de  expresar  que  la  mu- 
jer no  puede  »»t(ímar  piestatio  ó  comprar  al  fíadotí  sobre  la  suma 
de  dinero  ó  la  pensión  periódica  cuya  disposición  libre  haya  de- 
terminado reservarse  tn  las  capitulaciones  matrimoniales,  lo 
que  confirma  lo  que  hemos  sostenido  en  orden  á  las  facultades 
déla  mujer  para  contiatar  empréstitos  cuando  se  halla  separada 
de  bienes.  La  disposición  libre  que  se  le  haya  dejado  de  una 
pensión  periódica,  para  alfileres,  por  ejemplo,  no  modifica  la 
re^la  establecida  en  el  artículo  147  en  orden  á  las  compras  al 
fiado. 

1075.  — Esta  separación  convencional  sólo  puede  ser  estipu- 
lada en  las  capitulaciones  matrimoniales;  así  lo  establecen  cla- 
ramente los  artículos  1720  y  167.  No  podría  pactarse,  por  lo 
tanto,  en  un  contrato  posterior  al  matrimonio,  sin  contrariar  el 
principio  de  la  potestad  marital  y  la  irrevocabilidad  de  las  con- 
venciones matrimonialt  s. 

1076. —  Por  la  misma  razón  no  podrían  los  cónyuges  alterar 
lo  establecido  á  este  respecto  en  las  capitulaciones  matrimo- 
t)iales  y  convenir  la  mujer  en  la  reducción  ó  limitación  délos 
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efectos  de  esta  separación  ó  en  su  terminación  absoluta,  con- 
forme al  artículo  1722.  En  esto  se  diferencia  esta  separación 
convencional  de  la  separación  decretada  por  el  juez. 

En  el  hecho  se  comprende  que  la  mujer  pueda  abandonar  al 
marido  la  administración  y  el  goce  de  los  bienes  que  se  ha 
reservado  en  las  capitulaciones  matrimoniales,  ó  no  cobrarle  la 
suma  que  se  le  hubiera  asignado  para  disponer  'de  ella  libre- 
mente; pero  si  el  marido  y  la  mujer  convinieren  expresamente 
en  suprimir  ó  limitar  esta  separación,  tal  convenio  sería  nulo  y 
la  mujer  podría  en  cualquier  instante  restablecer  la  situación 
que  le  creaban  las  capitulaciones  matrimoniales. 

Aunque  la  referencia  del  artículo  1720  á  las  reglas  del  título 
VI,  §  3  del  libro  primero  es  general,  el  artículo  167  la  modifica 
relacionándola  únicamente  con  el  artículo  166,  el  cual  no  alude 
á  los  artículos  164  y  165.  Por  consiguiente,  esta  separación  con- 
vencional produce  bajo  este  punto  de  vista  el  mismo  efecto  que 
la  separación  legal  parcial  de  que  trata  el  articulo  166:  una  y  otra 
no  pueden  terminar  legalmente  por  la  voluntad  de  los  cónyuges. 

§  10,  Excepciones  relativas  al  divorcio  perpetuo. 

1077,— Hemos  manifestado  ya  que,  cuando  el  juicio  de  di- 
vorcio pertenecía  á  la  autoridad  eclesiástica,  sus  efectos  civiles 
principiaban  por  el  decreto  del  juez  civil  que  lo  reconocía.  Hoy 
la  sentencia  de  divorcio  perpetuo  produce  sus  efectos  tan  pron- 
to como  queda  ejecutoriada  (i). 

La  sentencia  de  divorcio  perpetuo  disuelve  la  sociedad  con- 
yugal; y  por  lo  tanto,  debe  procederse  á  su  liquidación  como  en 
el  caso  de  disolución  del  matrimonio  por  causa  de  muerte,  se- 
gún la  expresión  del  artículo  170.  Se  entregarán,  en  conse- 
cuencia, á  la  mujer  sus  bienes  y  la  mitad  de  los  gananciales,  sin 
perjuicio  de  las  excepciones  que  establece  la  ley  en  atención  á 
la  naturaleza  de  las  causales  que  hayan  dado  lugar  al  divorcio. 

1078. — La  idea  dominante  en  las  disposiciones  que  la  ley 
establece  para  el  caso  de  divorcio  perpetuo,  es  la  de  atender  á 
la  culpabilidad  de  los  cónyuges  y  ala  naturaleza  de  las  causales 
que  han  dado  lugar  al  divorcio. 

Si  respecto  de  ambos  cónyuges  apareciere  culpa  bastante 
grave  para  dar  causa  al  divorcio,  ó  si  la  criminalidad  del  cón- 
yuge contra  quien  se  ha  obtenido  el  divorcio  fuere  atenuada 
por  circunstancias  graves  en  la  conducta  del  cónyuge  que  lo 
solicitó,  la  sentencia  que  declara  el  divorcio  produce,  relativa- 
mente al  modo  de  dividir  los  bienes  y  á  la  administración  y 
usufructo  del  marido,  los  mismos  efectos  que  la  muerte. 

Esta  idea  dominante  que  se  desprende  de  las  diversas  dispo- 

(i)Véa5e  núm.  833. 
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siciones  del  §  4.^  del  título  VI  del  libro  I  del  Código^,  apa- 
rece claramente  expresada  en  los  primeros  proyectos.  £1  di- 
vorcio, no  sólo  conmueve  la  sociedad  de  bienes  sino  la  sociedad 
de  personas;  afecta  en  primer  grado  á  la  vida  común,  á  la  paz 
doméstica  y  á  los  intereses  morales  de  toda  la  familia;  y  el 
legislador  ha  creído  necesario  contemplarlo  bajo  este  doble 
punto  de  vista  imponiéndole  una  pena  civil,  más  ó  menos  grave, 
según  la  criminalidad  del  cónyuge  que  diera  motivo  al  divorcio 
y  la  conducta  observada  por  el  otro. 

En  el  proyecto  publicado  primero  en  El  Araucano  y  después 
en  un  folleto  especial  en  1847,  el  señor  Bello  había  consignado 
sus  ideas  en  la  forma  siguiente:  "Pronunciada  la  sentencia  de 
divorcio,  el  marido  que  ha  dado  causa  al  divorcio  perderá  la  ad* 
ministración  de  los  bienes  de  la  mujer  inocente^  y  no  tendrá 
derecho  alguno  á  los  gananciales  que  después  acrecieren  á  ellos; 
y  si  la  mujer  hubiese  dado  causa  al  divorcio^  tendrá  el  marido 
inocente  la  administración  de  los  bienes  de  la  mujer,  y  perderá 
ésta  todo  derecho  á  los  gananciales  que  provinieren  de  la  ad- 
ministración del  marido.  Los  gananciales  adquiridos  antes  de 
la  sentencia  de  divorcio,  pertenecerán  en  su  totalidad  al  cónyuge 
inocente.  Si  en  ambos  cónyuges  hubiere  aparecido  culpa  bas- 
tante grave  para  dar  causa  al  divorcio,  la  sentencia  de  divorcio 
perpetuo  producirá,  relativamente  al  modo  de  dividir  los  bienes, 
los  mismos  efectos  que  la  muerte.n  El  principio  de  igualdad  equi- 
tativa entre  el  marido  y  la  mujer  que  e.ste  artículo  consagraba, 
importaba  una  reforma  demasiado  radical  en  las  ideas  domi- 
nantes, basadas  en  el  texto  de  las  legislaciones  romana  y 
española;  y  el  señor  Bello  se  vio  obligado  á  hacer  concesiones 
considerables. 

Disolver  la  sociedad  conyugal  era  una  consecuencia  forzosa 
del  divorcio  perpetuo  que  destruye  la  potestad  marital;  pero 
hacer  perder  al  marido  culpable  los  gananciales  anteriores  al 
divorcio  y  procedentes  de  su  administración,  era  algo  excesivo, 
era  sí  una  pena  perfectamente  aceptable  para  la  mujer  adúltera. 
Aunque,  según  el  testimonio  de  Goyena  (i),  las  leyes  españolas 
que  hacían  esta  notable  diferencia  entre  la  mujer  y  el  marido, 
no  se  observaban  y  él  no  las  había  visto  aplicar,  ni  en  cuanto  á 
las  personas  ni  en  cuanto  á  los  bienes,  salvo  en  las  donaciones 
por  causa  del  matrimonio,  razón  por  la  cual  el  proyecto  de  Có- 
digo español  no  distinguía  entre  la  culpabilidad  de  la  mujer  y 
la  del  marido,  hubo  de  modificar  el  señor  Bello  su  proyecto,  é 
impuso  á  la  mujer  culpable  de  adulterio,  asechanzas  á  la  vida 
del  marido  ú  otro  grave  crimen,  la  pérdida  de  todo  derecho  á 
gananciales  anteriores  y  de  la  administración  y  usufructo  de 
sus  bienes  que  debía  conservar  el  marido;  mientras  que  si  éste 


(1)  Concordancias,  art.  86,  1295,  1339  y  1356. 
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era  el  culpable,  sólo  debía  perder  la  administración  y  usufructo 
de  los  bienes  de  la  mujer  y  los  gananciales  futuros  de  estos 
bienes,  mitigando  sí  la  severidad  de  estas  penas  en  el  caso  de 
culpabilidad  de  ambos  cónyuges. 

1079.  — Como  resultado  de  esta  lucha  de  principios  opuestos, 
el  artículo  171  quedó  en  estos  términos: 

"Sí  la  mujer  hubiese  dado  causa  al  divorcio  por  adulterio^ 
perderá  todo  derecho  á  los  gananciales,  y  el  marido  tendrá  la 
administración  y  usufructo  de  los  bienes  de  ella;  excepto  aque- 
llos que  la  mujer  administre  como  separada  de  bienes,  y  los  que 
adquiera  á  cualquier  título  después  del  divorcio.tt 

Por  consiguiente,  cualquiera  otra  que  sea  la  causa  del  divor- 
cio que  el  marido  hubiera  obtenido  contra  su  mujer,  no  priva  á 
ésta  del  derecho  á  los  gananciales,  ni  faculta  al  marido  para 
retener  la  administración  y  usufructo  de  sus  bienes.  En  el  pro- 
yecto de  1853,  el  artículo  195  decía:  ««Si  la  mujer  hubiere  dado 
causa  al  divorcio  por  2iáw\\.t,x\o^ por  asechanzas  á  la  vida  del  ina» 
rido,  ó  por  otto  grave  crimen,  perderá  todo  derecho  á  los  ga- 
nanciales, y  retendrá  el  marido  la  administración  y  usufructo 
de  los  bienes  de  ella;  excepto  aquellos  que  la  mujer  administre 
como  separada  de  bienes,  y  los  que  adquiera  á  cualquier  título 
después  del  divorcio.u  E:>ta  redacción  era  comprensiva  de  mu- 
chas causales  de  divorcio,  á  más  del  adulterio  y  la  pena  habría 
resultado  excesiva  para  la  mujer;  al  mismo  tiempo  que  se 
habría  hecho  nacer  un  interés  para  el  marido  en  la  declaración 
del  divorcio. 

1080.  — Las  antiguas  leyes  españolas  imponían  penas  civiles 
mucho  más  duras  á  la  mujer  adúltera,  como  hemos  indicado. 

El  Fuero  Juzgo  la  castigaba  con  la  pérdida  de  todos  sus 
bienes  en  beneficio  del  marido  ofendido,  si  no  tenía  hijos  legí- 
timos; y  si  los  tenía,  la  propiedad  de  los  bienes  correspondía  á 
los  hijos  y  el  usufructo  al  marido,  durante  la  vida  de  la  mu- 
jer (i).  Idénticas  dihposiciones  contenían  las  leyes  del  Fuero 
Real  (2)  y  del  Estilo  (3). 


(1)  Leyes  del  título  IV,  libro  III.  La  12  dice:  a  En  la  ley  de  suso  avernos 
establescido  que  la  mujer  que  faze  adulterio,  ella  y  el  adulterador  deben  seer 
metidos  en  poder  del  marido  della.  Mas  porque  los  juezcs  dubdan  muchas 
vezes  que  deben  fazer  de  sus  cosas  dellos,  por  ende  establescemos  assi  que 
si  el  marido  della  pudiere  mostrar  el  adulterio  connocidamientre,  é  la  mujer 
que  face  el  adulteiio  y  el  adulterador  si  non  oviere  fijos  legítimos  dotro 
casamiento,  toda  la  heredad  dellos  ó  sus  personas  sean  metidos  en  poder  del 
marido  daqucUa  mujer  que  fizo  el  adulterio.» 

(2)  L.  !.•  tit.  Vil,  libro  IV.  «Si  mujer  casada  ficiere  adulterio  ella  y  el 
adulterador,  amos  sean  en  poder  del  marido  é  faga  dellos  lo  que  quisiere  e 
de  quanto  han:  asi  que  no  pueda  matar  al  uno,  é  dexar  al  otro;  pero  si  fijos 
derechos  hobieren  amos,  ó  el  uno  dellos,  hereden  sus  bienes.]» 

(3)  Ley  93,  aclaratoria  da  la  anterior. 
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Según  Jas  Partidas  (i)  perdía  la  mujer  adúltera  la  dote  y  las 
arras,  cuyo  dominio  adquiría  el  marido,  y  si  éste  no  la  perdona- 
ba dentro  de  dos  años,  sacándola  del  mona.^terio  donde  debía 
haber  sido  encerrada,  los  demás  bienes  que  tuviese  se  distri- 
buían, dándose  las  dos  terceras  partes  á  sus  descendientes  y  la 
tercera  parte  al  monasterio,  y  si  no  tenia  descendientes,  las  dos 
terceras  partes  al  monasterio  y  la  tercera  parte,  á  sus  ascendien- 
tes; y  á  falta  de  éstos,  toJos  esos  bienes,  se  adjudicaban  al 
monasterio.  Agr<  g^iba  ta  ley  que  si  la  mujer  casada  "saliese 
fuera  de  casa  de  su  marido,  é  fuyese  á  casa  de  algún  ome  sos- 
pechoso contra  voluntad  de  su  marido  ó  contra  su  defendimien- 
toii,  debía  perder  la  dote,  las  arras,  *'é  los  otros  bienes  que  ga- 
naron de  consuno,  é  ser  del  marido.ii 

io8i. — Según  el  artículo  171  del  Código,  la  mujer  que  diere 
causa  al  divorcio  por  adulterio  sufre  dos  penas  civiles: 

I.*  La  pérdida  de  todo  derecho  á  los  gananciales  de  la  so- 
ciedad conyugal  que  existió  hasta  la  declaración  del  divor- 
cio; y 

2.^  La  privación  de  la  administración  y  usufructo  de  los 
bienes  de  ella  que  el  marido  estuviera  administrando. 

No  comprende  e>^ta  penalidad  la  pérdida  del  dominio  de  los 
bienes  de  la  mujer  aportados  al  matrimonio  ni  de  parte  alguna 
de  ellos.  Sólo  se  refiere  á  la  expectativa  que  le  proporcionaba  la 
comunidad  en  los  gananciales  que  existan  de  la  administración 
del  marido,  comunidad  que   ella  ha  trastornado  con  su  crimen. 

«Según  este  título,  decía  el  señor  Bello  en  una  nota  puesta  al 
artículo  193  del  Proyecto  inédito  (2),  no  adquiere  el  marido  la 
propiedad  de  ninguna  parte  de  los  bienes  de  la  mujer  que  ha 
dado  causa  al  divorcio.  No  parece  conveniente  dar  al  marido 
un  interés,  que  podría  ser  á  veces  grande,  en  el  crimen  de  la 
mujer.  £1  dinero  no  resarce  la  injuria  hecha  al  honor;  y  si  se 
trata  de  castigar  un  crimen,  abierta  está  al  marido  la  acción 
criminal. ir 


(i)  Ley  15  tit.  17  part  y.».  La  ley  82  de  Toro  la  confirma:  «El  mari- 
do que  matase  por  su  propia  autoridad  al  adúltero  y  á  la  adúltera  aunque 
los  tome  infraganti  delito,  y  sea  justamente  fecha  la  muerte,  no  gane  la  do- 
Uy  ni  los  bienes  del  que  matase;  salvo  si  los  matase  ó  condenase  por  auto- 
ridad de  nuestra  justicia  que  en  tal  caso  mandamos  que  se  guarde  la  ley 
al  Fuero  de  las  les  es»  €Si  vir  uxorem  suam  occiderit,  dotis  acíionetn  heredi- 
bus  uxoris  dandam  esse  Proctdus  aií;  el  recle,  non  ent'tn  crauutn  est,  virum  oh 
^acinus  Huum  dolcm  spcrare  lucri/acereíí ,  D.  L.  10,  §  i  tit  III,  L.  XXIV  Soluto 
matrimonio.  Si  el  marido  diese  muerte  á  su  mujer,  dice  Próculo  que  la  ac- 
ción de  dote  debe  ser  dada  á  los  herederos  de  la  mujer;  y  con  razón,  pues  no 
es  justo  que  el  marido  espere  lucrar  la  dote  por  su  delito.  Véase  Llamas, 
Comenlario  á  la  ley  82  de  Toro;  Gütiórrez  Fernández,  EtUudios  Funda- 
méntale» 1. 1  pák>.  499  y  siguientes;  Goyena,  Concordancias  k  losarts.  86, 
I295f  Í339*  '355  y  siguientes. 

(a)  Obras  de  Bello,  t.  Xlll,  pág.  47. 
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1082. — La  primera  de  estas  penas  no  la  sufre  el  marido  cul- 
pable de  adulterio.  Mantiene  así  la  ley  la  diferencia  que  ve  en- 
tre el  adulterio  de  la  mujer  y  el  del  marido,  y  que  la  ha  llevado 
á  castigar  siempre  el  delito  de  la  mujer  y  excepcionalmente,  y 
con  pena  menos  severa,  el  delito  del  marido. 

Mientras  tanto  los  gananciales  pueden  haber  provenido  en 
su  totalidad  ó  en  parte  principal  de  los  bienes  aportados  por  la 
mujer;  y  si  no  es  justo  que  la  mujer  inñcl,  que  ha  deshonrado 
al  marido  y  trastornado  para  siempre  la  paz  de  la  familia,  apro- 
veche del  trabajo  del  marido  virtuoso,  habría  también  justicia 
en  privar  al  marido  depravado  y  que  hubiera  dado  lugar  al  di- 
vorcio con  sus  adulterios,  á  lo  menos  de  los  gananciales  prove- 
nientes de  los  bienes  de  la  mujer. 

io83.-^La  privación  de  la  administración  y  usufructo  de  sus 
bienes  impuesta  á  la  mujer  adúltera,  se  refiere  á  los  que  el  ma- 
rido estuviese  administrando  al  decretarse  el  divorcio.  Se  excep- 
túan aquellos  que  la  mujer  administra  como  separada  de  bie- 
nes, y  los  que  adquiera  á  cualquier  título  después  del  divorcio. 

La  disposición  de  la  ley  tendrá,  por  lo  tanto,  aplicación  sólo 
en  el  caso  en  que  no  haya  habido  separación  judicial  de  bienes, 
ó  cuando  la  separación  de  bienes  es  parcial.  Si  ha  habido  se- 
paración judicial,  la  sociedad  conyugal  estaba  ya  disuelta  y  la 
mujer  en  posesión  de  sus  bienes  que  corrían  peligro  en  poder 
del  marido.  Si  la  separación  sólo  era  parcial  y  se  refería  á  los 
bienes  exceptuados  de  la  comunidad  en  las  capitulaciones  ma* 
trimoniales,  ó  á  bienes  de  que  la  mujer  fuese  donataria,  here- 
dera ó  legataria  con  la  precisa  condición  de  que  no  los  admi- 
nistrara el  marido,  la  comunidad  ha  existido  en  los  demás 
bienes  y  es  el  usufructo  y  administración  de  ellos  lo  que  con* 
serva  el  marido  (i). 

1084. — Pero  al  dejar  al  marido  inocente  la  administración  y 
usufructo  de  los  bienes  de  la  mujer  administrados  por  él  antes 
del  divorcio,  no  se  podía  privar  á  la  mujer  de  toda  garantía  para 
la  conservación  de  la  propiedad  de  ellos  que  expresamente  no 
se  había  querido  dar  al  marido  para  no  darle  al  mismo  tiempo 
un  interés  pecuniario  en  el  crimen  de  la  mujer. 

En  la  última  revisión  del  proyecto  se  agregó  con  este  objeto 
el  inciso  segundo  del  articulo  171:  ».En  el  caso  de  administra* 
ción  fraudulenta  del  marido,  tendrá  derecho  la  mujer  para  que  se 
pongan  los  suyos  á  cargo  de  un  curador  de  bienes;  y  lo  mismo 
será  si  peligraren  por  una  administración  imprudente  ó  descui- 
dada; pero  en  este  caso  podrá  el  marido  retenerlos,  prestando 

(i)  El  proyecto  de  1853  3'  el  inédito  decían  retendrá^  en  vez  de  atendrá 
el  marido  la  administración  y  usufructo  de  los  bienes  de  ella»;  pero  como 
los  bienes  exceptuados  no  los  tenia  el  marido  en  su  poder,  resultaba  un 
defecto  de  redacción  que  se  salvó  con  el  cambio  del  verbo,  sin  alterar  la 
disposición. 
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fianzas  ó  hipotecas  que  aseguren  suficientemente  los  intereses 
de  su  mujer. II 

Al  castigar  á  la  mujer  con  la  privación  de  la  administración  y 
usufructo  de  sus  bienes,  no  se  entendió  dejarla  á  merced  del 
marido,  para  que  hiciese  de  ellos  lo  que  quisiera,  según  la  ex- 
presión de  las  leyes  españolas,  y  como  era  de  temer  que  el  mari- 
do, ofendido  en  su  honor  por  la  mujer,  abusara  de  las  facultades 
que  se  le  dejaban,  se  quiso  dar  á  la  mujer  una  garantía  para  la 
conservación  de  la  propiedad  de  sus  bienes. 

Es  fácil  ver  en  la  ley  la  semejanza  de  disposiciones  con  el  caso 
de  la  separación  judicial  de  bienes.  Aquí  no  se  trata  de  separa- 
ción puesto  que  la  sociedad  conyugal  quedó  disuelta  por  la  sen- 
tencia de  divorcio  y  la  mujer  está  privada  de  todo  derecho  á 
gananciales;  pero  no  era  posible  dejar  la  fortuna  propia  de  la 
mujer  y  aportada  por  ella  antes  del  divorcio,  á  merced  del  mari* 
do.  Sin  embargo,  lo  natural  habría  sido,  en  nuestra  opinión,  que 
si  el  marido  abusaba  por  odio  ó  resentimiento  con  la  mujer,  se 
hubiera  puesto  término  á  su  administración  y  usufructo  y  se 
hubieran  entregado  á  la  mujer  sus  bienes.  Desde  que  la  mujer 
conserva  la  administración  de  los  bienes  que  antes  del  divorcio 
administraba  como  separada  de  bienes  y  puede  también  admi- 
nistrar los  que  adquiera  á  cualquier  título  después  del  divorcio, 
no  se  ve  la  razón  que  haya  para  mantenerla  privada  de  la  admi- 
nistración y  usufructo  de  aquellos  bienes  que  se  encontraban  en 
poder  del  marido  al  producirse  el  divorcio,  si  el  marido  hace 
mal  uso  del  derecho  que  la  ley  le  da,  si  trata  manifiestamente 
de  perjudicar  á  la  mujer,  ó  administra  con  tal  descuido  é  im- 
prudencia que  hace  peligrar  los  bienes  de  la  mujer.  El  marido 
que  de  tal  modo  procede,  se  hace  en  realidad  indigno  del  bene- 
ficio que  la  ley  le  acuerda. 

Distinta  es,  la  solución  adoptada  por  la  ley.  La  mujer  podrá 
según  ella  tomar  medidas  para  poner  á  cubierto  sus  bienes  de  la 
mala  ó  fraudulenta  administración  del  marido;  pero  no  puede 
recuperar  ella  la  administración  y  goce  de  sus  bienes  que  se  ha- 
bían dejado  al  marido  como  un  castigo  de  su  crimen.  Los  efec- 
tos de  esta  pena  civil  continúan  así  á  pesar  del  abuso  cometido 
por  el  marido.  La  mujer  puede  obtener  que  los  bienes  se  pon- 
gan á  cargo  de  un  curador;  y  el  marido  perderá  la  administra* 
ción  de  ellos,  pero  no  el  usufructo. 

En  efecto  la  ley  guarda  completo  silencio  sobre  este  derecho, 
dejado  al  marido  conjuntamente  con  la  administración;  y  al 
disponer  la  constitución  de  una  curaduría  especial  de  bienes  y 
no  entregarlos  á  la  mujer,  es  porque  reserva  para  el  marido  el 
usufructo  de  ellos.  De  otro  modo  la  constitución  de  esta  cura- 
duría de  bienes  no  tendría  una  explicación  razonable,  puesto 
que  la  mujer  no  pierde,  por  haber  dado  causa  al  divorcio  por 
adulterio,  la  administración  y  usufructo  de  los  bienes  que  ya 
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administraba  como  separada  de  bienes  y  de  los  que  adquiera  á 
cualquier  título  después  del  divorcio.  El  nombramiento  del  cu- 
rador de  bienes  tiene  por  objeto,  precisamente,  hacer  efectiva 
para  la  mujer  la  pena  de  privación  de  la  administración  y  usu- 
fructo de  los  bienes  que  el  marido  administraba  al  decretarse 
el  divorcio. 

Por  consiguiente  el  curador  nombrado  tendrá  que  entregar  al 
marido  los  frutos  que  provengan  de  su  administración,  dedu- 
cidos los  gastos  de  conservación  y  cultivo  de  los  bienes  y  la  re- 
muneración que  á  él  se  le  haya  asignado  por  su  trabajo.  Este 
curador  es  //;/  curador  de  bienes  y  al  mismo  tiempo  un  curador 
adjunto  y  {^xX..  344)  que  tiene  las  mismas  facultades  administra- 
tivas que  los  tutores  (art.  492).  En  cuanto  á  su  remuneración 
debe  ser  fijada  por  el  juez,  pues  no  se  trata  de  un  curador  gene- 
ral, con  derecho  á  décima. 

1085.  — La  mujer  puede  pedir  el  nombramiento  de  este  cura- 
dor en  dos  casos: 

i.^  Si  el  marido  administra  fraudulentamente;  y 

2P  Si  la  administración  del  marido  es  imprudente  ó  descui- 
dada. 

Respecto  del  primer  caso,  la  situación  es  la  misma  que  duran- 
te la  existencia  de  la  sociedad  conyugal,  pues  no  era  posible 
dejar  al  marido  en  libertad  para  perjudicar  intencionalmente  á 
la  mu^er. 

En  el  segundo  caso,  la  ley  atiende  al  peligro  que  los  bienes  de 
la  nnujer  puedan  correr  por  imprudencia  ó  descuido  en  la  admi- 
nistración del  marido.  No  hace  distinción  entre  el  caso  de  insol- 
vencia y  el  de  mal  estado  de  los  negocios  del  marido;  pero  ,es 
evidente  que  uno  y  otro  están  comprendidos  en  la  expresión, 
'•administración  imprudente  ó  descuidada.n 

Entre  este  caso  y  el  de  fraude  en  la  administración,  existe 
la  misma  diferencia  establecida  en  el  artículo  155.  El  marido 
puede  oponerse  á  la  constitución  de  la  curaduría  "prestando 
fianzas  ó  hipotecas  que  aseguren  suficientemente  ios  intereses 
de  la  mujer.ii  Lo  que  hemos  dicho  á  este  respecto  al  tratar  del 
artículo  155,  es  perfectamente  aplicable  á  este  caso,  pues  lo  úni- 
co que  se  busca  es  garantizar  á  la  mujer  la  conservación  y  resti- 
tución en  sus  bienes  á  ella  y  á  sus  herederos,  al  disolverse  el 
matrimonio. 

1086.  — "El  cónyuge  inocente,  óíce  el  artículo  172,  podrá  re- 
vocar las  donaciones  que  hubiese  hecho  ai  adpable^  siempre 
que  éste  haya  dado  causa  al  divorcio  por  adulterio,  sevicia 
atroz,  atentado  contra  la  vida  del  otro  cónyuge,  ú  otro  crimen 
de  igual  gravedad. ••  Depende,  pues,  esta  pena  de  la  voluntad 
del  cónyuge  inocente,  quién  puede  ó  no  revocar  las  donaciones 
que  hubiese  hecho  al  culpable:  la  ley  no  impone  por  sí  sola  esta 
pérdida  al  cónyuge  que  hubiese  dado  motivo  al  divorcio,  como 
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lo  hace  respecto  de  la  mujer  adúltera  para  privarla  de  todo  de- 
recho á  los  gananciales. 

En  el  proyecto  de  1853  se  otorgaba  esta  facultad  de  revoca- 
ción á  los  respectivos  donantes  ijespccto  del  cónyuge  culpable 
de  alguno  de  los  crímenes  indicados,  con  tal  que  constara  en  el 
respectivo  instrumento  público  que  la  donación  había  sido  he- 
cha por  causa  de  matrimonio,  expresión  que  no  era  necesaria 
en  las  donaciones  que  el  cónyuge  inocente  hubiera  hecho  al 
culpable. 

El  artículo  fué  modificado  limitándose  la  disposición  á  las 
donaciones  de  un  cónyuge  al  otro;  pero  las  que  otras  personas 
pudieran  haber  hecho  al  cónyuge  culpable  han  quedado  some- 
tidas á  la  regla  general  de  la  acción  revocatoria  por  causa  de 
ingratitud  establecida  en  el  artículo  1428.  Como  generalmente 
los  que  hacen  e»tas  donaciones  son  los  padres  ú  otros  ascen- 
dientes, se  encontrarán  en  el  caso  de  poder  revocar  la  que  hu- 
biesen hecho  á  la  mujer  ó  al  marido  de  su  descendiente  (art. 
968,  núm.  2.°). 

El  artículo  172,  en  la  forma  en  que  ha  quedado,  se  refiere  á 
las  donaciones  anteriores  al  matrimonio,  hechas  en  las  capitu- 
laciones matrimoniales  ó  en  otro  instrumento  público  por  uno  de 
los  esposos  al  otro,  las  cuales  eran  irrevocables  como  donaciones 
entre  vivos;  pues  las  donaciones  posteriores  al  matrimonio,  las 
donaciones  entre  cónyuges,  son  esencialmente  revocables.  En 
una  nota  puesta  al  artículo  194  del  proyecto  inédito,  decía  el 
señor  Bello  (i):  "es  claro  que  esta  disposición  no  se  refiere  á 
las  donaciones  hechas  p('r  un  cónyuge  al  otro  durante  el  ma- 
trimonio, los  cuales  son  siempre  revocables  ad  libitum  por  el 
donante.  La  revocación  concedida  por  este  artículo  es  una  con- 
secuencia del  derecho  de  revocar  las  donaciones  por  causa  de 
ingratitudii.  Pero  esto  mismo  manifiesta  que  la  disposición 
no  era  indispensable,  puesto  que  bastaba  con  el  artículo  1428 
que  establece  la  revocación  de  las  donaciones  entre  vivos  por 
causa  de  ingratitud,  entendiendo  por  tal  todo  hecho  ofensivo 
del  donatario  que  le  haga  indigno  de  heredar  al  donante,  entre 
los  cuales  se  cuenta  todo  atentado  grave  contra  la  vida,  el  ho- 
nor ó  los  bienes  del  otro  cónyuge;  y  el  adulterio  y  demás  crí- 
menes de  que  habla  el  artículo  172,  se  cuentan  evidentemente 
en  este  número. 

No  correspondía  tampoco  la  materia  de  este  artículo  al  párrafo 
cuarto  que  estudiamos,  destinado  á  consignar  las  excepciones  ó 
modificaciones  que  el  divorcio  perpetuo  introduce  en  las  reglas 
generales  relativas  á  las  obligaciones  y  derechos  entre  cónyuges. 
Si  se  queria,  apartándose  de  este  propósito  inmediato,  consignar 
todos   los  efectos  del  divorcio  perpetuo,  la  disposición  resulta 


(i)  Obras  cU  Bello,  tit.  XIII,  pág.  47' 


también  incompleta,  puesto  que  existen  otras  disposiciones  que 
castigan,  y  en  forma  más  precisa,  al  cónj'uge  que  hubiese  dado 
motivo  al  divorcio  por  su  culpa,  cualquiera  que  sea  la  causa. 
Así  el  artículo  994  dispone  que  "no  tendrá  parte  alguna  en  la 
herencia  abintestato  de  su  mujer  ó  marido>t;  el  artículo  1173, 
le  niega  su  derecho  á  la  porción  conyugal,  aunque  reconoce  el 
derecho  del  cónyuge  inocente;  los  artículos  223  y  224  lo  privan 
del  cuidado  personal  de  sus  hijos,  cuando  por  su  depravación 
sea  de  temer  que  se  perviertan  á  su  lado;  el  artículo  267  auto- 
riza al  juez  para  decretar  la  emancipación  del  hijo  «cuando  la 
depravación  del  padre  le  hace  incapaz  de  ejercer  la  patria  po- 
testad;ti  el  artículo  497  declara  incapaz  de  toda  tutela  ó  curadu- 
ría ala  mujer  divorciada  por  adulterio  y  al  que  ha  sido  privado 
de  ejercer  la  patria  potestad. 

La  disposición  del  artículo  172  tiene,  sí,  la  importancia  de 
reglamentar  el  ejercicio  de  la  acción  revocatoria  de  las  dona* 
ciones  de  un  cónyuge  al  otro.  Para  hacer  uso  del  derecho  de  re- 
vocar por  ingratitud  la  donación  hecha  por  el  inocente  al  cul- 
pable^  es  necesario  que  se  haya  decretado  el  divorcio  por  alguna 
de  las  causas  indicadas.  No  bastaría,  por  lo  tanto,  que  uno  de 
los  cónyuges  hubiera  cometido  uno  de  estos  crímenes.  La  ley 
exige  que  se  haya  decretado  el  divorcio  y  subordina  á  la  sen- 
tencia de  divorcio  el  ejercicio  de  esta  acción  revocatoria. 

Las  palabras  de  la  ley  son  precisas:  »»el  cónyuge  inocente 
podrá  revocar  las  donaciones  que  hubiese  hecho  al  culpable, 
siempre  que  éste  haya  dado  cansa  al  divofciow^  es  decir  con  falque 
haya  dado  causa  al  divorcio  por  adulterio,  sevicia  atroz,  aten- 
tado contra  la  vida  del  otro  cónyuge  ú  otro  crimen  de  igual 
gravedad.  De  modo  que  la  revocación  está  subordinada  en  pri- 
mer lugar  á  la  declaración  del  divorcio  y  en  seguida,  á  que  la 
causa  sea^alguna  de  las  indicadas. 

1087. ^Decimos  que  el  artículo  172  se  refiere  á  las  donacio- 
nes que  consten  por  capitulaciones  matrimoniales  ó  por  otro 
instrumento  público,  requisito  que  exigía  expresamente  el  artí- 
culo 194  del  proyecto  inédito  ( i),  puesto  que  con  arreglo  á  los 
artículos  1404,  1406  y  171 5  deben  ser  otorgadas  en  esta  forma. 

1088. — El  artículo  172  no  establece  plazo  alguno  para  efec- 
tuarla revocación;  y  por  lo  tanto,  será  necesario  aplicar  la  regla 
del  artículo  1430. 

Dispone  este  artículo  "que  la  acción  revocatoria  termina  en 
cuatro  años,  contados  desde  que  el  donante  tuvo  conocimiento  del 


(i)  Artículo  194.  «El  cónyuge  ¡nocente  podrá  revocar  las  donaciones  que 
hubiere  hecho  al  culpable,  siempre  que  éste  haya  dado  causa  al  divorcio 
por  adulterio,  sevicia  atroz,  atentado  contra  la  vida  del  otro  cónyuge  ú 
otro  crimen  de  igual  gravedad,  con  tal  que  consten  dichas  donaciones  por 
as  capitulaciones  matrimoniales  ó  por  otro  instrumento  público.» 


lucho  ofensivo^  y  se  cxtini^ne  por  su  nuierte  á  menos  (¡iic  haya 
sido  ¡iitenlada  judicialmente  durante  su  vida  ó  que  el  hecho 
ofensivo  haya  producido  la  muerte  del  donante  ó  cjecutádose 
después  de  ella.  Va\  este  caso  la  acción  revocatoria  se  transmitirá 
á  los  herederos.il 

Pero  habiendo  subordinado  la  ley  la  acción  revocatoria,  á  la 
declaración  del  divorcio,  nos  parece  que  el  cuadrienio  que  esta- 
blece el  artículo  1430  sólo  puede  correr  desde  que  cause  ejecu- 
toria la  sentencia  que  lo  declare,  y  no  desde  el  día  en  que  el 
cónyuge  inocente  tuvo  conocimiento  del  hecho  ofensivo,  desde 
que  sin  la  sentencia  de  divorcio  no  existe  en  realidad,  para  la 
ley,  el  hecho  ofensivo. 

Los  herederos  del  cónyuge  inocente  no  podrán  ejercitar  la 
acción,  sino  cuando  haya  sido  intentada  judicialmente  por 
aquél. 

1089. — La  disposición  de  este  artículo  está  cor>forme  con  el 
espíritu  de  las  leyes  españolas  á  que  nos  hemos  referido,  y  que 
ha  sido  conservado  en  su  nuevo  Código. 

El  proyecto  de  Código  español  de  1851,  concordado  por  Go- 
yena,  dispone  en  el  artículo  86  que  »'cl  cónyuge  que  diere  causa 
al  divorcio,  perderá  todo  lo  que  se  le  hubiese  dado  ó  prometido' 
por  su  consorte,  ó  por  cualquiera  otra  persona  en  consideración 
al  mismo:  el  cónyuge  inocente  conservará  lo  recibido  y  podrá 
reclamar  lo  pactado  en  su  provecho,  n  La  ley  de  matrimonio 
civil,  promulgada  en  España  el  18  de  Junio  de  1870,  reprodujo 
esta  misma  disposición  en  el  artículo  88,  señalando  como  efecto 
de  la  sentencia  ejecutoria  de  divorcio,  "la  pérdida  por  parte 
del  cónyuge  culpable,  de  todo  lo  que  hubiera  sido  dado  ó  pro- 
metida por  el  inocente,  ó  por  otra  persona  en  consideración  á 
éste,  y  la  conservación  por  el  inocente  de  todo  cuanto  hubiera 
recibido  del  culpable,  pudiendo,  además,  reclamar  desde  luego 
lo  que  éste  le  hubiera  prometido. n  Adoptado  este  artículo  en 
el  proyecto  de  1882,  quedó  incorporado  al  Código  vigente  en  su 
artículo  73  (i) 

Concuerda  también  nuestro  artículo  con  el  artículo  299  del 
Código  Napoleón  que  decía:  «Cualquiera  que  sea  la  causa  que 
ha  dado  motivo  al  divorcio,  salvo  el  caso  de  consentimiento 
mutuo,  el  cónyuge  contra  quien  el  divorcio  haya  sido  admitido, 
perderá  todas  las  ventajas  que  el  otro  cónyuge  le  haya  hecho, 
sea  por  contrato  de  matrimonio,  'íea  después  de  la  celebración 
del  matrimonio.il  Esta  disposición,  aunque  se  refería  única- 
mente al  divorcio  y  durante  los  primeros  treinta  años  de  su 
vigencia,  no  había  sido  aplicada  pc^r  la  Corte  de  Casación  á  la 


(i)  Gutiérrez  FfíRNÁNPKZ,  Ks///í//í^5 />/;/r/í7///r;///7/r5,  1. 1,  pág.  414;  Na- 
varro Amandi,  Cótift^o  Civil  de  FjS¡Kiña,x.,  I,  pág.  112;  Mankksa  y  Navarro, 
Comentarios  al  Código  Civil  Español^  t.  I,  sobre  el  articulo  73,  pág.  316. 
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separación  de  cuerpos,  (i)  se  hizo  extensiva  á  ésta,  por  un  fallo 
memorable  de  la  misma  Corte  dictado  en  sesión  solemne  de 
todas  sus  Salas  reunidas,  por  la  mayoría  de  diez  y  ocho  votos 
contra  diez  y  seis  (2). 

Esta  jurisprudencia  se  ha  mantenido  después  uniformemente, 
á  pesar  de  la  crítica  severa  de  que  ha  sido  objeto,  y  ha  sido  san- 
cionada definitivamente,  con  su  silencio,  por  ia  ley  de  27  de 
Julio  de  1884  que  restableció  en  Francia  el  divorcio. 

El  artículo  299  del  Código  francés,  cuya  redacción  ha  sido 
modificada  en  parte  por  esta  última  ley  (3)  se  refiere  á  todas  las 
ventajas  {avantages)  (\UG  el  cónyuge  inocente  haya  hecho  al  cul- 
pable, sea  en  las  capitulaciones  matrimoniales,  sea  después  de 
celebrado  el  matrimonio;  de  modo  que  no  se  limita  su  disposi- 
ción á  las  donaciones  propiamente  dichas;  pero  los  tratadistas 
y  la  jurisprudencia  no  están  de  acuerdo  en  la  aplicación  que  de 
ella  deba  hacerse.  Asi  mientras  Laurent  (4)  sostiene  que  la  ley  se 
refiere  á  toda  liberalidad,  pero  no  á  los  derechos  que  el  cónyuge 
tiene  como  propietario  ó  como  asociado,  aunque  la  comunidad 
fuese  universal  y  que  el  cónyuge  culpable  no  hubiera  aportado 
nada  al  matrimonio;  otros  autores  (5)  creen  que  sería  perfecta- 
mente aplicable  á  este  caso.  La  expresión  se  prestaba,  pues,  á 
dudas  y  es  raro  que  el  legislador  de  1884  "^  ^^^  salvara  de  un 
modo  expreso. 

El  Código  de  Italia  es  más  preciso:  h  El  cónyuge  por  cuya 
culpa  se  haya  pronunciado  la  separación,  dice  el  artículo  156, 
sufrirá  la  pérdida  de  las  ganancias  dótales,  de  todas  las  ventajas 
que  el  otro  esposo  le  haya  concedido  en  las  capitulaciones  ma- 
trimoniales y  aún  del  usufructo  legal.  El  otro  cónyuge  conser- 
vará el  derecho  á  todas  las  ganancias  y  demás  ventajas  deriva- 
das del  contrato  de  matrimonio,  aunque  se  hayan  estipulado 
con  cláusula  de  reciprocidad.  Si  la  sentencia  de  separación  se 
hubiere  dictado  por  culpa  de  ambos  cónyuges,  cada  uno  de 
ellos  incurrirá  en  la  pérdida  indicada,  salvo  siempre  el  derecho 
á  alimentos  en  caso  de  necesidad. n 


(i)  MeRLIN,  QuesL  de  droit  V.  Separación  de  corps,  §  I,  Repertoire,  V.  Se- 
paraHon  de  corps,  §  IV;  Toullibr,  t.  II,  núm.  781;  Laurent,  t.  111,  núm. 

354. 

(2)  Casación  de  23  de  Mayo  de  1845  (D\lloz,  i845,  I.  pá^.  225);  Drmo- 

LOMBB,  t.  IV,  núms  521  i  siguientes;  Troplong,  Donationes  et  iestaments, 
t.  I,  núm.  1357  y  siguientes;  Baudry-Lacantinerik  y  Chauveau,  Du 
Dtvorce,  t.  III,  núm.  325. 

(3)  Según  la  ley  de  27  de  Julio  de  1884  el  articulo  299  ha  quedado  en  esta 
forma:  «El  cónyuge  contra  el  cual  el  divorcio  haya  sido  promtnciado, 
perderá  todas  las  ventajas  que  el  otro  cónyuí^e  le  haya  hecho,  sea  por  con- 
trato de  matrimonio,  sea  durante  el  matrimonio.» 

(4)  T.  ÍII,  núm.  304. 

(5)  Baudrt-Lacantimerie  y  Chauveau,  Du  Diwrce,  t.  III,  núm.  281. 
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Disposiciones  análogas  contiene  el  Código  holandés.  El  ar- 
tículo 277  dice:    nAquél   que  obtenga  el   divorcio  conservará 
!  todas  las  mejoras  que  con   motivo  del   matrimonio  le  hubiere 

hecho  el  otro  cónyuge,  aún  siendo  estipuladas  como  recíprocas. n 
El  artículo  278  agrega:  n  Aquél  contra  quien  haya  sido  senten- 
ciado el  divorcio,  por  el  cot\\.x?íT\o  perderá  todas  las  mejoras  que 
con  motivo  del  matrimonio  le  hubiere  hecho  el  otro  cónyuge.^ 
Las  disposiciones  de  este  artículo  son  aplicables  á  la  separación 
de  cuerpos  segiin  el  artículo  301  del  mismo  Código. 

Según  el  Código  portugués,  artículo  121 3,  nel  cónyuge  que  dé 
motivo  para  la  separación  perderá  todo  lo  que  hubiere  recibido 
del  otro  cónyugí*,  ó  que  otra  persona,  por  consideración  á  éste, 
le  hubiere  dado  ó  prometido.»!  En  lo  demás,  la  separación  de 
personas  lleva  consigo  la  de  bienes;  pero  el  artículo  12 10  excep- 
túa i»el  caso  de  adulterio  de  la  mujer,  en  el  cual,  sea  cualquiera 
I  el  régimen  en  que  el  matrimonio  se  haya  contraído,  la  mujer  no 

I  tendrá  derecho  á  la  separación  de  bienes  y  sí  sólo  á  los  alimen- 

[  tos,  salvo  cuando  se  probare  que  al   tiempo  en  que  se  cometió 

I  el  adulterio  podía  reclamar  la  separación  contra  el  marido  por 

I  alguna  de  las  causas  mencionadas  en  el  número  2  del  artículo 

I  1204,11  es  decir,  i.adulterio  del   marido  con  escándalo  público  ó 

con  desamparo  completo  de  la  mujer,  ó  con  concubina  tenida  y 
nlantenida  dentro  del  domicilio  conyugal. n 
!  Todas  estas  legislaciones  establecen   ipsojure  la  pérdida  de 

las  donaciones  ó  ventajas   hechas   por  el  cónyuge  inocente  al 
culpable.  Por  este  sistema  se  han  ¡ironunciado  en  América  los 
Códigos  de  Méjico,  artículo  273,   del  Uruguay,  artículo  166  y 
I  de  Venezuela,  artículo  161. 

Nuestro  Código  deja  esta  pena  á  la  voluntad  del  otro  cón- 
yuge, concediéndole  la  facultad  de  revocar  las  donaciones  que 
hubiere  hecho  al  culpable  y  no  imponiendo  á  éste  desde  luego 
la  pérdida  de  dichas  donaciones.  El  sistema  de  nuestro  Código 
ha  sido  seguido  por  el  Código  de  la  Rc|)úb'ica  Argentina, 
artículo  212  y  el  de  Colombia,  artículo  164,  los  cuales  hablan  en 
general  de  que  el  cónyuge  inocente  podrá  revocar  las  donaciones 
que  hubiere  hecho  al  culpable,  sin  especificar  las  causas  que 
hayan  dado  motivo  al  divorcio.  El  Código  alemán  se  ha  pro- 
nunciado en  este  sentido,  aún  para  el  caso  de  divorcio.  El  ar- 
tículo 1,584  establece  que  si  uno  sr  lo  de  los  cónyuges  fuese 
declarado  culpable  del  divcTcio,  podrá  el  otro  revocar  las  dona- 
ciones que  le  haya  hecho  antes  ó  después  de  celebrado  el  ma- 
trimonio. Esta  revocación  debe  ser  notificada  al  donatario  y 
hecha  dentro  del  año  siguiente  á  la  sentencia  de  divorcio  pasada 
en  autoridad  de  cosa  juzgada  y  viviendcr  ambos  cónyuges.  De 
modo  que  á  pesar  de  la  disolución  del  vínculo  matrimonial,  el 
legislador  ha  querido  dejar  á  la  voluntad  del  cónyuge  inocente 
el  castigar  ó  nó  al  culpable  con   la  pérdida  de  las  donaciones 
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que  le  hubiera  hecho.  La  disposición  del  artículo  1584  es  apli- 
cable á  la  separación  de  cuerpos,  según  el  artículo  1586. 

1090.  — Pero  las  disposiciones  de  nuestro  Código  están  suje- 
tas á  una  limitación.  Según  el  artículo  177  "si  la  criminalidad 
del  cónyuge  contra  quien  se  ha  obtenido  el  divorcio  fuera  ate- 
nuada por  circunstancias  graves  en  la  conducta  del  cónyuge 
que  lo  solicitó, /¿^í/r^  el  juez  moderar  el  rigor  de  ¡as  disposiciones 
precedentes^  sea  concediendo  á  la  mujer  la  restitución  de  una 
parte  ó  del  todo  de  sus  bienes,  no  obstante  lo  dispuesto  en  el 
artículo  171;  sea  denegando  las  acciones  revocatorias  concedi- 
das por  el  artículo  172;. sea  adoptando  la  regla  del  artículo 

170,  sin  excepción  alguna. n 

Deja  así  la  ley  entregada  á  la  prudencia  del  juez  la  aprecia- 
ción de  los  hechos,  y  lo  autoriza  para  establecer  una  verdadera 
compensación  de  las  faltas  cometidas  por  uno  y  otro  cónyuge. 
£1  abandono,  los  malos  tratamientos,  la  vida  disipada  del  ma- 
rido, pueden  ser,  si  no  una  excusa,  una  atenuación  del  delito  de 
la  mujer.  '^¿No  podrá  ser  atenuada  la  criminalidad  del  adulterio 
por  causa  algunaPu  decía  el  señor  Bello  (i).  "El  que  ha  intro- 
ducido concubinas  en  su  propia  casa  avista  de  su  mujer;  el  que 
en  este  comercio  depravado  ha  contraído  enfermedades  vergon- 
zosas con  que  ha  contagiado  á  su  mujer  (es  caso  que  se  ha  juz- 
gado en  Inglaterra  y  se  ha  avaluado  el  daño  causado  por  el 
marido  en  una  peseta)  ¿tendrá  el  derecho  de  revocar  la  donación 
que  ha  hecho  á  su  mujer?  Es  materia  sujeta  á  la  apreciación  del 
juez.  No  hay  crimen,  por  grave  que  sea,  que  no  admita  circuns- 
tancias atenuantes.  ¿Sería  justo  tratar  con  igual  severidad  á  la 
mujer  adúltera  de  un  hombre  honrado  que  ha  cumplido  todas 
las  obligaciones  de  su  estado,  y  la  ha  tratado  con  bondad  y 
liberalidad,  y  á  la  mujer  de  un  hombre  disipado,  adicto  á  la 
embriaguez  y  al  juego,  que,  sin  llegar  al  extremo  de  sevicia 
atroz,  la  trata  mal  de  obra  ó  de  palabra,  huye  de  su  sociedad  y 
le  escasea  lo  necesario? n 

La  penalidad  civil  del  divorcio  queda  así  entregada  al  pru- 
dente arbitrio  del  juez,  para  imponerla  en  toda  la  latitud  en  que 
la  ley  la  ha  establecido,  para  modificarla  aplicándola  sólo  par- 
cialmente, ó  para  suprimirla.  El  artículo  177,  refiriéndose  siem- 
pre al  caso  en  que  el  divorcio  haya  sido  declarado  contra  uno 
solo  de  los  cónyuges,  es  decir,  que  se  hubiera  dado  lugar  á  la 
demanda  del  cónyuge  que  lo  solicitó,  sin  admitirse  la  acción 
reconvencional  del  otro  cónyuge,  toma  en  cuenta  ias  circuns- 
tancias graves  en  la  conducta  del  demandante  que,  á  pesar  de 
no  constituir  una  causal  de  divorcio,  puedan  atenuar  la  crimi- 
nalidad del  demandado. 


(1)  Obras  de  Bello^  tomo  XIII,  nota  del  artículo  199  del  Proyecto  inédito. 
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1091.  — Los  artículos  174,  175  y  176  tratando  la  obliga- 
ción alimenticia  entre  los  cónyuges  divorciados;  pero  como  lo 
hemos  indicado  (núm.  832),  nos  reservamos  el  ocuparnos  de 
ella  al  estudiar  el  título  XVIII  de  este  libro  I  del  Código. 

1092. —  El  divorcio  perpetuo  al  romper  la  vida  común  de  los 
cónyuges  y  la  sociedad  de  bienes  que  entre  ellos  existe,  pone 
término  á  la  potestad  marital  y  devuelve  á  la  mujer  su  capa- 
cidad civil,  perdida  con  el  matrimonio,  sin  restricción  alguna. 
En  consecuencia  podrá  ella  ejecutar,  después  de  pronunciada 
la  sentencia  de  divorcio  perpetuo,  todos  los  actos  de  la  vida 
civil,  tanto  extrajudíciales  como  judiciales,  del  mismo  modo 
que  los  podría  ejecutar  siendo  soltera.  K\  divorcióla, in¿/ependtsa 
del  marido. 

La  representación  legal  que  tiene  el  marido  de  la  persorta  de 
la  mujer,  concluye;  la  administración  que  de  sus  bienes  ejercía, 
cesa;  y  termina  el  usufructo  que  la  ley  le  daba  sobre  el  patri- 
monio de  su  mujer  para  ayudarle  á  sobrellevar  los  cargos  de  la 
familia,  destruida  hoy  por  la  declaración  del  divorcio.  La  mujer 
divorciada,  haya  ó  no  dado  causa  al  divorcio,  no  necesita  ya  de 
la  autorización  del  marido  para  parecer  en  juicio,  ni  para  obli- 
garse y  ejecutar  toda  ciase  de  actos  extrajudiciales.  Las  dispo- 
siciones délos  artículos  136  y  I37  quedan  así  radicalmente 
modificadas,  suprimidas  diremos  mejor,  por  el  artículo  173: 
"La  mujer  divorciada  administra,  con  independencia  del  marido ^ 
los  bienes  que  ha  sacado  del  poder  de  éste,  ó  que  después  del 
divorcio  ha  adquirido.^ 

El  alcance  que  atribuímos  al  artículo  173  resulta  claramente 
de  los  diversos  proyectos  del  Código.  El  artículo  296  del  pro- 
yecto publicado  en  1847  decía:  ••  Decretado  el  divorcio,  la  mu- 
jer que  ha  dado  causa  á  él,  permanecerá  incapaz  de  ejecutar 
por  sí  los  actos  píira  los  cuales  le  es  necesario  el  consentimien- 
to del  marido  ó  déla  justicia  en  subsidio.  Con  respecto  á  laque 
no  ha  dado  causa  al  divorcio,  cesa  la  potestad  del  marido. w  Esta 
misma  idea  se  acentuaba  aún  más  en  el  artículo  297  para  el 
caso  de  reconciliación  de  los  cónyuges,  diciendo  que  antes  del 
decreto  de  juez  que  restableciera  la  sociedad  conyugal  no  po- 
dría revivir  tampoco  la  potestad  marital  en  cuanto  al  valor  de 
los  contratos  que  la  mujer  celebre,  en  los  casos  en  que  el  divor- 
ció  hubiese  puesto  fin  á  dicha  potestad. 

En  el  proyecto  de  1853,  la  disposición  fué  redactada  en  la 
forma  siguiente:  Artículo  197.  "La  mujer  divorciada  administra 
los  bienes  que  ha  sacado  del  poder  del  marido  ó  que  después 
del  divorcio  ha  adquirido,  con  entera  independencia  del  marido. w 
La  idea  de  la  cesación  de  la  potestad  marital  aparece  aquí  de 
manifiesto:  salvo  los  bienes  que  la  mujer  no  pudiera  sacar  del 
poder  ó  potestad  del  marido,  los  demás  los  administrará  con 
entera  independencia,  puesto  que  respecto  á  ellos  cesa  la  potestad 
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del  marido.   Mantúvose  esta  redacción  en  el  proyecto  inédito 
(art.  195)  y  habiéndose  observado  que   »»no  sería   fuera  de  pro- 
pósito decir  en  este  artículo:  La  mujer  divorciada  MAYOR  DE 
EDAD  etc.ii  el  señor  B:ll<>    contestó:  "yo  había  puesto:  admi- 
nistra con  entera  independencia  DEL  MAklDO;  — lo  cual  no  se  opo- 
ne á  que,  si  tuviese  curador  por  su    edad,  ú  otra  causa,  le  sea 
necesaria  la  aprobación   de  éste  para   sus  actos  administrativos: 
esta  curaduría  es  materia  de  otros  titiilos,*\  (i)  La  modificación 
qup  se  hizo  en  la  redacción  del  artículo  173,  alterando  la  colo- 
cación de  sus  frases,  no  tuvo  según  esto  el  alcance  de  variar  el 
sentido  de  la  disposición.  No  aparece  en  él,  es  cierto,  la  expre- 
,  sión  ^'entera  independencia  del  marido;\\  pero  al  decir  la  ley  que 
»*la  mujer  divorciada  administra,  con  independencia  del marido^w 
dice  todo  lo  que  era  necesario  txpresar  para  indicar  la  cesación 
de  la  potestad  marital,  la  terminación  de  la  dependencia  en  que 
la  mujer  se  encontraba  antes  de  la  declaración  del  divorcio.  La 
eliminación  de  la  voz  ^^entera^w  hecha  por  el  señor  Bello,  se  ex- 
plica por  su  deseo  de  dar  á  la  disposición  la  redacción  más  cas- 
tiza posible  y  evitar  una  redundancia.  Al  declarar  á  la  mujer 
independiente  del  marido,  se  la  coloca  en  la  situación  legal  que 
pudiera  tener  como  soltera;  y  por  eso  esa  independencia  en  que 
queda  durante  el  divorcio,  no  se  opone,  como  lo  observaba  muy 
bien  el  señor  Bello,  á  que  si  tuviese  curador  por  su  edad,  ú  otra 
causa  de  interdicción,  quede  sometida  á  la  autorización  del  cu- 
rador, el  cual  intervendrá  en  virtud  de  su  misión  especial. 

El  propósito  claro  y  manifiesto  del  legislador  ha  sido,  pues, 
devolver  á  la  mujer  divorciada  á  perpetuidad  su  plena  capaci- 
dad civil;  y  poiíer  término  á  la  potestad  del  marido. 

Este  propósito  se  manifiesta  también  en  otras  disposiciones 
del  Código.  Hablando  de  la  habilitación  de  edad,  que  es  el  pri- 
vilegio concedido  al  menor  para  ejecutar  todos  los  actos  y  con- 
traer todas  las  obligacií^nes  de  que  son  capaces  los  mayores  de 
veinticinco  años,  dice  el  artículo  299  que  no  pueden  obtenerla 
las  mujeres  que  inven  bajo  la  pottsíad  nianta/^  aunque  estén  sepa- 
radas  de  bienes;  de  mf)d  j  que  la  mujer  divorciada  puede  obte- 
nerla porque,  siendo  independiente  del  marido^  no  vive  ya  bajo 
potestad  marital.  Del  mi-^mo  mocio  el  artículo  1796 que  declara 
nulo  el  contrato  de  venta  entre  el  padre  y  el  hijo  de  familia, 
y  entre  cónyuges  no  divorciados,  por  el  mismo  hecho  lo  acepta 
entre  éstos  cuando  el  Jivorci  >  hi  pujsto  término  á  la  potestad 
marital. 

1093. — Resulta  de  lo  dicho  que  la  mujer  divorciada  queda 
habilitada  para  parecer  en  juicio  por  sí  ó  por  procurador,  sea 
demandando  ó  defendiéndose,  en  toda  clase  de  causas.  El  mo- 
tivo que  determinaba,  en  el   caso  de  simple  separación  de  bie- 

(1)  OhvM  lü  BellOy  tomo  Xlll,  nota  al  art.  195,  pÁg,  48. 
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nes,  el  mantenimiento  de  la  incapacidad  de  la  mujer  casada 
para  los  actos  judiciales,  aún  concernientes  á  su  administración 
separada,  no  tiene  razón  de  ser  respecto  de  la  mujer  divorciada. 

Por  eso  la  diferencia  de  redacción  entre  el  artículo  173  y  el 
159  contribuye  á  ñjar  el  alcance  de  la  expresión  ••administra 
con  independencia  del  marido.n  Si  la  ley  hubiese  querido  man- 
tener la  potestad  marital  para  los  actos  judiciales  de  la  mujer 
divorciada,  como  la  mantuvo  para  la  mujer  simplemente  sepa- 
rada de  bienes,  habría  cuidado  de  expresarlo;  y  si  se  limita  á 
decir  que  "administra,  con  independencia  del  marido^  ios  bienes 
que  ha  sacado  del  poder  de  éste  ó  que  después  del  divorcio  ha 
adquirido,!)  la  habilita  evidentemente  para  todos  los  actos  judi- 
ciales concernientes  á  dicha  administración,  es  decir  para  todos 
los  actos  judiciales  que  pudieran  interesarla. 

1094.  — En  cuanto  á  los  actos  extrajudiciales,  con  mayor  ra- 
zón está  habilitada  la  mujer  para  ejecutarlos  sin  tener  que  pe- 
dir previamente  al  marido  su  venia  ó  su  consentimiento.  Los 
actos  extrajudiciales  no  tienen  ante  la  ley  la  gravedad,  y  sobre 
todo  la  significación  mr>ral,  que  pueden  tener  los  actos  judicia- 
les; y  si  para  estos  últimos  goza  la  mujer  divorciada  de  inde- 
pendencia del  marido,  no  se  ve  qué  razón  habría  podido  existir 
para  restringir  su  libertad  y  mantener  la  limitación  de  su  capa- 
cidad respecto  de  aquellos. 

Al  referirse  á  la  mujer  separada  de  bienes  el  legislador  cuidó 
de  precisar  el  alcance  de  las  facultades  de  administración  y 
goce  que  le  confería.  Estableció  que  no  necesita  de  la  autori- 
zación del  marido  para  los  actos  y  contratos  relativos  á  la  ad- 
ministración y  goce  de  lo  que  separadamente  administra;  agregó 
que  tampoco  ha  menester  de  esa  autorización  para  enajenar,  á 
cualquier  título,  los  bienes  muebles  administrados  por  ella  se- 
paradamentej  pero  por  este  mismo  detalle,  limitó  las  facultades 
de  la  mujer  separada  en  cuanto  á  la  enajenación  de  sus  inmue- 
bles y  á  todo  lo  que  no  importara  un  acto  de  administración  y 
goce  de  lo  que  estuviera  administrando.  No  habiendo  dicho 
nada,  al  hablar  de  la  muj<:r  divorciada,  en  el  sentido  de  limitar 
sus  facultades  de  administración  y  goce,  es  evidente  que  dio  á 
la  expresión,  con  independencia  del  marido^  todo  el  alcance  que 
ella  entraña. 

No  se  podría  admitir,  en  efecto,  que  la  mujer  divorciada  no 
tenga  facultades  de  administración  y  goce  de  lo  que  separada- 
mente administra.  No  se  podría  sostener  que  no  pueda  enaje- 
nar á  cualquier  título  sus  bienes  muebles,  como  lo  puede  hacer 
la  mujer  simplemente  separada  de  bienes.  Desde  que  el  divor- 
cio no  sólo  disuelve  la  sociedad  de  bienes,  sino  que  separa  las 
personas  y  pone  término  á  la  vida  común,  la  nueva  situación 
creada  á  la  mujer  hace  mucho  más  necesario  qi^e  ella  pueda 
administrar  sus  intereses  y  no  se  vea  coartada  por  la  interven- 
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ción  del  marido,  que  le  sería  odiosa  y  de  que  éste  estaría  ten- 
tado á  abusar  siempre. 

Nuestro  Código,  comprendiendo  en  todo  su  alcance  esta 
situación  y  dando  al  divorcio  el  que  le  corresponde  en  nuestras 
costumbres,  como  recurso  extremo  á  las  dificultades  de  conti- 
nuar la  vida  común  en  el  matfimt)nío  indisoluble,  y  á  que  no  se 
recurre  sino  cuando  esa  vida  se  hace  imposible,  no  siguió  en 
esto  al  Código  Napoleón  que  sólo  atribuía  á  la  separación  de 
cuerpos  los  efectos  Ifmitados  de  la  simple  separación  de  bienes. 

"La  separación  de  habitación,  decía  Pothier  (i),  lleva  consigo 
la  de  los  bienes;  hace  perder  al  marido  el  derecho  que  tenía 
sobre  los  bienes  de  la  mujer,  quien  puede  en  consecuencia  de- 
mandarlo para  la  restitución  de  su  dote.  Cuando  había  comu- 
nidad de  bienes,  la  separación  de  habitación  opera  su  disolu- 
ción. La  mujer  puede  en  consecuencia  demandar  al  marido 
para  hacer  un  inventario  de  los  bienes  de  la  comunidad;  tiene 
la  elección  de  aceptar  dicha  comunidad  ó  de  renunciar  A  ella;  y 
en  caso  de  aceptación,  el  derecho  de  perseguir  su  división. n 
«»Por  lo  demás,  agrega  (2),  la  separación  de  habitación,  no  rom- 
pe el  vínculo  del  matrimonio,  alcanza  únicamente  á  los  efectos 
que  produce.  El  marido  conserva,  aún  después  de  la  separación 
•de  habitación,  a/^^un  resto  de  la  potestad  inarital\  la  mujer  sepa- 
rada tiene  necesidad,  para  los  actos  que  tiendan  á  la  enajena- 
ción de  sus  bienes  raíces,  de  la  autorización  de  su  marido,  ó,  en 
caso  de  negativa,  de  la  del  juez  que  la  suple,  la  separación  no 
dispensa  á  la  mujer  de  la  autorización,  sino  para  los  actos  que 
no  conciernan  más  que  á  la  simple  administración  de  sus  bie- 
nes.ii  Siguiendo  esta  doctrina  de  Pothier,  el  artículo  311  del 
Código  Napoleón  reprodujo  sus  propias  palabras:  "La  separa- 
ción de  cuerpos,  dijo,  lleva  siempre  consigo  la  separación  de 
bienesit;  y  por  eso  los  tratadistas  enseñaban  quQ  la  capacidad 
de  la  mujer  separada  de  habitación  y  de  bienes,  era  la  misma 
qi;e  la  de  la  mujer  simplemente  separada  de  bienes;  que  podía 
hacer  sin  autorización  los  actos  concernientes  ala  administra- 
ción de  su  patrimonio;  pero  que  para  los  otros  actos  jurídicos, 
quedaba  sometida  al  derecho  común,  es  decir  á  la  autorización 
marital  ó  á  la  del  juez. 

Era  ésta  una  situación  muy  perjudicial  á  los  intereses  de  la 
mujer  y  que  se  prestaba  á  abusos  irritantes  de  parte  de  los  ma- 
ridos inescrupulosos.  "Había  maridos  para  quienes  la  autoriza- 
ción llegaba  á  ser  un  instrumento  de  especulación:  se  hacían 
pagar  su  autorización.  La  mujer  tenía  amenudo  interés,  sea  bajo 
el  punto  de  vista  de  la  celeridad,  sea  aún  bajo  el  punto  de  vista 


(i)  Traite  du  mnriage^  núm.  522. 
(3)  Trnité  du  marta^^  nóm.  523. 
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de  la  economía,  en  pasar  por  estas  exig^encías  del  marido  (i).ti 
La  ley  de  6  de  Febrero  de  1893  puso  término  i  este  estado  de 
cosas,  rofitituyendo  á  la  mujer  separad»  de  habitación  el  pleno 
ejercicio  de  su  capacidad  civil:  *»K\Isl  (la  separation  de  corps) 
dice  el  inciso  3  agregado  al  artículo  311,  tiene,  además,  por 
efecto  devolver  á  la  mujer  el  pleno  ejercicio  de  su  capacidad 
civil,  sin  que  tenga  necesidad  de  recurrir  á  la  autorización  de 
su  marido  ó  de  la  justician,  disposición  que  comprende  á  la 
mujer  que  ha  dado  causa  al  divorcio,  pues  fué  expresamente 
rechazada  en  la  discusión  de  la  ley  una  indicación  que  excluía 
del  beneñcio  de  la  nueva  ley  á  la  mujer  contra  la  cual  se  hubie- 
ra decretado  el  divorcio  (2). 

Lo  que  ha  venido  á  hacer  en  Francia  el  legislador  de  1893, 
estaba  ya  hecho  por  nuestro  Código  Civil  que  se  limitó  á  con- 
sagrar una  consecuencia  natural  de  la  disolución  de  la  asociación 
conyugal  operada  por  el  divorcio. 

1095. — Pero  hay  un  punto  que  requiere  examen  especial. 
¿Puede  la  mujer  divorciada  enajenar  á  cualquier  título  sus  bienes 
raíces  ó  hipotecarlo?? 

Hemos  visto  que  según  el  artículo  144,  uni  la  mujer,  ni  el 
marido,  ni  ambos  juntos,  podrán  enajenar  ó  hipotecarlos  bienes 
raíces  de  la  mujer,  sino  en  los  casos  y  con  las  formalidades  que 
se  dirán  en  el  título  De  la  sociedad  conyugal,%%  es  decir,  que  la 
mujer  casada,  necesita  para  los  actos  indicados,  á  más  de  su 
consentimiento:  IP  la  autorización  de  su  marido  y  2.°  la  auto- 
rización judicial,  que  debe  darse  previo  conocimiento  de  causa, 
por  necesidad  ó  utilidad  manifiesta  de  la  mujer  ó  por  existir  en 
las  capitulaciones  matrimoniales  la  facultad  concedida  para 
ello.  Estos  requisitos  que  detalla  el  artículo  1754,  único  que  se 
ocupa  en  esta  materia,  son  exigidos  para  enajenar  ó  hipotecar 
los  bienes  raíces  de  la  mujer,  que  el  marido  est^  ó  pueda  estar 
obligado  á  restituir  en  especie^  pues  respecto  de  aquellos  que 
en  este  caso  no  se  encuentren,  las  facultades  administrativas  del 
marido  no  se  hallan  entrabadas  ó  limitadas  y  podría  por  sí 
solo,  sin  consultar  á  su  mujer,  ni  obtener  decreto  previo  de  juez, 
proceder  á  la  enajenación  ó  hipotecación,  así  como  la  mujer 
casada  podría  proceder  á  efectuarla  con  la  sola  autorización  del 
marido,  durante  el  régimen  normal  del  matrimonio. 

Decretado  el  divorcio  perpetuo  ¿estará  siempre  sometida  la 
mujer  á  los  requisitos  indicados?  deberá  proceder  previa  autori- 
zación del  marido  y  previo  decreto  del  juez? 

Existe  acuerdo  en  la  doctrina  y  en  la  jurisprudencia  para 
sostener  que  la  mujer  divorciada  no  necesita  de  la  autorización 
del  marido  para  esta  clase  de  actos,  porque  ella  administra  con 


(i)  BAOnuY-LACANTiSEurií  V  Chaoveaü,  t.  III,  núm.  321. 
(2)  Los  mismos  autores,  t.  Itl,  núm.  321. 
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independencia  del  marido;  pero  no  existe  la  misma  uniformidad 
de  opiniones  respecto  de  la  autorización  del  juez.  Los  unos  sos- 
tienen que  la  mujer  divorciada  nojiecesita  autorización  previa 
del  juez  para  disponer  de  sus  bienes  raíces.  Los  otros  creen  que 
la  mujer  necesita  de  dicha  autorización;  pero  no  están  tampoco 
de  acuerdo  en  cuanto  á  la  aplicación  de  este  requisito,  pues 
mientras  una  opinión  lo  aplica  á  todos  los  bienes  raíces  de  la 
mujer,  aportados  por  ella  al  matrimonio  ó  adquiridos  durante 
el  matrimonio;  otra  lo  limita  á  aquellos  bienes  raíces  que  el 
marido  esté  ó  pueda  estar  obligado  á  restituir  en  especie. 

1096. —  Los  que  sostienen  la  primera  de  estas  dos  últimas 
opiniones,  raciocinan  del  modo  siguiente: 

El  artículo  144  establece  «una  prohibición  que  es  impuesta  á 
los  cónyuges  en  su  carácter  de  tales,  como  partes  del  contrato 
de  matrimonio,  y  no  como  miembros  de  la  sociedad  de  bienes 
que  pueda  ó  no  existir  mientras  está  pendiente  aquel  contrato, 
pues  á  esta  sociedad  se  refieren  los  artículos  1754  y  1759  según 
sea  ordinaria  ó  extraordinaria  la  administraciónn;  que  si  así  no 
fuera  carecería  de  objeto  alguna  de  las  disposiciones  citadas; 
que  esta  prohibición  no  tiene  excepción  respecto  de  la  mujer 
divorciada,  pues  el  artículo  173  sólo  establece  que  administra 
sus  bienes  con  independencia  del  marido,  mas  no  que  también 
disponga  libremente  de  ellos,  dejándose  así  en  pie  durante  el 
divorcio  la  restricción  general  de  la  autorización  judicial,  que 
se  requiere  como  una  tercera  voluntad  para  que  puedan  enaje- 
narse los  bienes  raíces  de  la  mujer  casada,  mientras  subsiste  el 
matrimonio;  que  las  facultades  de  Ubre  disposición  'mo  pueden 
confundirse  con  las  de  administración  independiente  del  marido, 
diferencia  que  se  nota  en  el  artículo  2132;!»  ni  pueden  deducirse 
naturalmente  de  ellas  "porque  no  es  natural  que  lo  más  se  con- 
funda con  lo  menos^  sino  al  contrario,  y  entre  disponer  y  admi- 
nistrar lo  primero  es  más  que  lo  segundo.ii  y  "que  el  espíritu 
general  del  Código  Civil,  manifiesta  que  el  legislador  al  exigir 
autorización  judicial  para  la  enajenación  de  bienes  raíces  de  la 
mujer  casada,  no  quiso  sólo  libertarla  de  la  influencia  del  ma- 
rido, desde  que  impide  esa  misma  enajenación  á  la  mujer  sepa- 
rada de  bienes  por  ausencia  del  marido,  caso  en  que  esa  influen- 
cia no  puede  hacerse  sentir,  ny  que  aún  en  el  supuesto  de  que 
sólo  se  hubiese  tratado  de  evitar  esa  influencia,  la  prohibición 
de  enajenar  sin  autorización  de  la  justicia,  "debe  subsistir  du- 
rante el  estado  de  divorcio,  puesto  que  es  posible  una  reconci- 
liación privada  entre  los  cónyuges  durante  la  cual  se  podría 
hacer  sentir  esa  influencia  con  más  fuerza  que  antes. m  (i) 


(i)  Sentencia  núm.  21 18,  pág.  960  de  la  Gaceta  de  1875,  Corte  de  Con- 
cepción; sentencia  núm.  2820,  pág.  1692,  Gaceta  de  i>i85,  considerandos  7.^ 
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Pero  es  fácü  ver  que  en  esta  opinión  se  incurre  en  una  peti- 
ción de  principios,  dando  por  resuelto,  con  una  simple  y  peren- 
toria afirmación,  preci^tamente  lo  que  se  trata  de  demostrar. 

1097. —  Desde  luego  no  es  posible  principiar  por  afirmar  que 
en  el  artículo  144  se  consigna  un  precepto  general  que  com- 
prende á  la  mujer  casada,  independientemente  de  la  situación 
que  tenga  en  el  matrimonio  y  á  pesar  de  las  modificaciones 
que  pueda  experimentar  en  su  estado  y  en  su  capacidad 
jurídica;  y  la  distinción  que  se  hace»  por  lo  mismo,  entre  el 
precepto  del  artículo  144  y  el  del  artículo  1754,  hasta  el  punto 
de  sostener  que  sin  ella  carecería  de  objeto  alguna  de  las  dos 
disposiciones,  haciendo  caudal  de  una  regla  de  interpretación 
que  el  Código  aplica  á  los  contratos,  adolece  de  igual  defecto. 

Hemos  manifestado  ya  los  antecedentes  del  artículo  144 
(núm.  992)  é  insistiremos  sólo  en  un  punto  que  es  útil  recordar 
para  dar  al  artículo  144  y  ásu  redacción  el  verdadero  y  natural 
sentido.  £1  proyecto  de  1847,  trataba  de  los  efectos  del  divorcio 
perpetuo  al  hablar  c)e  la  disolución  de  la  sociedad  conyugal  en 
el  §  6  del  título  ^^De  las  capitulaciones  tnatrimoniales  y  de  la 
Sociedad  Conyugaba  después  de  haber  tratado  en  el  §  5  ^^De  la 
simple  separación  de  bienes^^  de  esta  situación  especial.  La  exi- 
gencia de  la  autorización  judicial  para  disponer  de  los  bienes 
raíces  de  la  mujer,  se  consignaba  únicamente  en  el  artículo  267 
al  ocuparse  de  la  administración  ordinaria  de  los  bienes  durante 
el  matrimonio.  En  cuanto  al  valor  de  los  actos  de  la  mujer  se- 
parada de  bienes,  el  artículo  284  decía  que  le  era  necesaria  la 
autorización  del  marido,  ó  de  la  justicia  en  subsidio;  mientras 
que  en  el  caso  de  divorcio,  no  consignaba  limitación  alguna  á 
la  capacidad  de  la  mujer. 

£1  proyecto  de  1853  alteró  la  colocación  de  estas  materias, 
pero  no  consignó  disposición  alguna,  entre  las  reglas  generales 
del  título  VI  del  libro  I,  sobre  la  enajenación  de  los  bienes 
raíces  de  la  mujer  casada.  Á  este  respecto  sólo  existían  las 
disposiciones  de  los  artículos  1916,  1917  y  1918  del  título  De  la 
Sociedad  Conyugal^  en  que  el  señor  Bello  admitía  una  regla  dis- 
tinta de  la  establecida  en  el  artículo  267  del  proyecto  de  1847, 
habilitando  ai  marido  para  disponer  de  esta  clase  de  bienes  con 
el  solo  consentimiento  de  la  mujer,  suplido  por  el  juez  en  caso 
deque  ella  estuviera  imposibilitada  de  prestarlo.  Pero  en  orden 
á  las  facultades  de  la  mujer  divorciada,  consignaba  una  regla 
muy  diversa  de  la  que  establecía  para  la  mujer  separada  de 
bienes  en  los  artículos  182,   183  y  184  que  son  el  artículo  159 


y  8.^  del  fallo  de  (.*  instancia  del  señor  juez  de  Santiago  don  Leopoldo 
Uirutia,  confirmado  sin  moditicación  por  la  segunda  Sala  de  la  Corte  de 
Apelaciones. 
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del  Código,  diciendo  que  aquella  administra  con  entera  indepen- 
dencia del  mando. 

En  el  proyecto  inédito  es  donde  aparece  por  primera  vez  el 
articulo  144  (artículo  162  de  aquel)  manifestando  la  modifica- 
ción que  se  hacia  en  los  principios  del  proyecto,  modificación 
que  importaba  á  la  vez  una  reforma  de  la  legislación  vigente,  pues 
se  aplicaron  á  los  bienes  de  la  mujer  en  general  las  reglas  ex- 
cepcionales que  la  antigua  legislación  tenía  reservadas  para  los 
bienes  dótales  de  la  mujer  (niim.  993),  á  pesar  de  que  el  Código 
no  aceptó  la  distinción  entre  los  bienes  dótales  y  parafernales, 
y  por  lo  tanto,  dejó  todos  los  bienes  de  la  mujer  en  la  situación 
que  estos  últimos  tenían.  El  artículo  14456  limita,  por  lo  misino, 
á  anunciar  una  prohibición  cuya  extensión  y  alcance  debe  con- 
signarse en  el  título  De  la  Sociedad  Conyugal  al  cual  se  refiere  y 
que,  por  lo  tanto,  forma  parte  integrante  de  la  disposición. 

El  precepto  que  el  artículo  144  consagra  no  es  distinto  del 
que  debe  expresarse  en  el  título  De  la  Sociedad  Conyugal-,  la  ley 
no  dice  que  "ni  la  mujer,  ni  el  marido,  ni  ambos  juntos  podrán 
enajenar  ó  hipotecar  los  bienes  raíces  de  la  mujer»»  en  términos 
generales  y  absolutos;  "sino  en  los  casos  y  con  las  formalidades 
que  se  dirán  en  el  título  De  la  Sociedad  Conyugal*^  En  términos 
afirmativos  el  artículo  puede  redactarse  sin  alterar  la  disposición 
en  lo  más  mínimo,  diciendo:  '«La  mujer,  el  marido  ó  ambos 
juntos  podrán  enajenar  ó  hipotecar  los  bienes  raíces  de  la  mujer 
en  los  casos  y  con  las  formalidades  que  se  dirán  en  el  título 
De  la  Sociedad  Conyugal,^^  Así  aparece  claramente  expresada  la 
idea  referencial  que  esta  disposición  encierra;  ella  no  carece  de 
objeto  así  entendida,  puesto  que  era  útil  tener  presente  este 
principio  entre  las  reglas  generales  que  iban  á  ser  modificadas 
en  los  párrafos  siguientes  del  mismo  título.  Por  lo  demás,  no 
nos  parece  que  sea  posible  aplicar  á  la  interpretación  de  las 
leyes  las  reglas  que  el  Código  deslina  á  la  interpretación  de 
los  contratos. 

El  artículo  144,  por  sí  sólo,  nada  dice  definitivamente.  Para 
entender  su  precepto  es  mcMiester  ir  á  buscar  en  el  título  De  la 
Sociedad  Conyugal  las  prescripciones  referentes  á  la  materia,  ó 
sea  el  artículo  1754  que  viene  así  á  completarlo,  al  mismo  tiempo 
que  á  limitar  el  alcance  de  sus  disposiciones.  Al  introducir  el 
artículo  144  no  se  alteraron  las  reglas  que  el  proyecto  con- 
signaba para  el  caso  de  divorcio  de  los  cónyuges,  que  continua- 
ron siendo  excepcionales  y  modificativas  de  las  que  se  estable- 
cían en  el  §  I.®  (i) 

1098. — Se  afirma  (2)  que  la  expresión  de  que  se  sirve  el  ar- 

(i)  El  artículo  167  es  otro  caso  de  disposición  incompleta  y  referencial  al 
17S0,  y  nadie  sostendrá  que  es  inútil. 

(2)  AmunátEgüi  Reyes.— Z>oíi  Amirts  Bello  y  el  Código  Ctn/^  pág.  73. 
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tfculo  173  no  tiene  otro  alcance  que  libertar  á  la  mujer  déla  ne- 
cesidad de  la  autorización  del  marido;  y  que  ella  deja  en  pie 
durante  el  divorcio  la  restricción  general  de  la  autorización  judi- 
cial, pues  las  facultades  de  libre  disposición  no  pueden  confun* 
dirse  con  las  de  administración  independiente. 

De  este  modo  se  da  por  resuelto  precisamente  lo  que  se  de- 
bía demostrar,  que  no  es  otra  cosa  que  ñjar  el  alcance  de  la  ex- 
presión, administra  con  independencia  del  marido.  Este  pro- 
cedimiento afirmativo  es  cómodo,  sin  duda;  puesto  que  evita  el 
entrar  á  exponer  razones  que  habrían  naturalmente  de  ser  con- 
tradichas con  éxito.  Y  tan  cierto  es  esto,  que  en  las  considera- 
ciones con  que  se  procura  robustecer  aquella  afirmación,  queda 
en  descubierto  la  debilidad  de  la  doctrina  que  tan  perentoria- 
mente se  avanza. 

Se  argumenta,  en  efecto,  con  el  artículo  2132  para  sostener 
que  las  facultades  de  libre  disposición  no  pueden  confundirse  con 
las  á^  administración  independiente  del  marido.  El  artículo  2132 
habla  de  las  facultades  del  mandatario  y  dice  que  el  mandato 
no  ie  confiere  naturalmente  más  que  el  poder  de  efectuar  los 
actos  de  administración^  como  son  pagar  las  deudas  y  cobrar  los 
créditos  del  mandante,  perteneciendo  unos  y  otro  al  giro  ordi- 
nario; perseguir  en  juicio  á  los  deudores,  intentar  las  acciones 
posesorias  é  interrumpir  las  prescripciones,  en  lo  tocante  á  dicho 
giro;  contratar  las  reparaciones  de  las  cosas  que  administra;  y 
comprar  los  materiales  necesarios  para  el  cultivo  ó  beneficio  de 
las  tierras,  minas,  fábricas  ú  otros  objetos  de  industria  que  se  le 
hayan  encomendado;  y  que  para  todos  los  actos  ^e  salgan  de 
estos  límites  necesita  poder  especial.  Pero  esto  mismo  basta 
para  comprender  que  no  hay  analogía  alguna  entre  la  situación 
de  un  mandatario  que  administra  un  negocio  ajeno  en  repre- 
sentación del  mandante  y  para  obligar  á  éste;  y  la  del  mandan- 
te mismo  ó  la  de  la  mujer  divorciada,  que  administra  sus  pro- 
pios bienes. 

En  la  sociedad  conyugal  el  marido  administra  libremente 
los  bienes  sociales  y  los  de  su  mujer;  y  en  esta  administración 
va  comprendida  la  facultad  de  disponer  de  esos  bienes,  sin 
otras  restricciones  ó  limitaciones  que  las  que  la  misma  ley  cuida 
de  expresar. 

Una  mujer  soltera,  mayor  de  edad,  administra  también  sus 
bienes  libremente  y  puede,  como  todo  propietario,  disponer  de 
ellos  sin  limitación  alguna. 

Para  que  el  argumento  que  se  hace  sobre  la  inteligencia  de 
la  voz  "administra, II  tuviera  alguna  importancia  sería  necesa- 
rio demostrar  previamente  que  el  Código  se  sirve  siempre  de 
dicha  expresión  en  contraposición  á  »'disposición;fi  pero  esto 
no  sucede.  Es  cierto  que  hay  algunos  artículos  en  que  el 
Código  habla  de  "libre  disposición  de  sus  bienes,ii  como  los 
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artículos  1325,  1326,  2447;  pero  existe  mayor  número  de  dis- 
posiciones en  que  la  expresión  "administra  sus  bienesn  ó  "libre 
administración  de  sus  bienesti  lleva  envuelta  la  idea  de  ^/j/^- 
sictón  de  ellos. 

Así  los  artículos  447  y  461  al  hablar  de  la  interdicción  del 
disipador  y  del  demente  y  disf)oner  la  inscripción  y  notificación 
al  público  de  los  decretos  de  interdicción  provisoria  y  definiti- 
va, dicen  que  ellas  '«deberán  reducirse  á  expresar  que  tal  indi- 
viduo designado  por  su  nombre,  apellido  y  domicilio,  no  tunela 
libre  administración  de  sus  bienesu  y  los  artículos  342  y  442  hablan 
de  los  que  »»han  sido  puc*^tos  en  entredicho  de  administrar  sus 
bienes.u  Del  mismo  modo  el  artículo  1578  dice  que  el  pago  hecho 
al  acreedor  es  nulo,  si  "no  tiene  la  administración  de  sus bienes\\\ 
el  artículo  1581  permite  que  sea  diputado  para  el  cobro  y  reciba 
válidamente  el  pago,  "cualquiera  persona  á  quien  el  acreedor 
cometa  este  encargo,  aunque  al  tiempo  de  conferírselo  no  tenga 
la  administración  de  sus  bienes^  ni  sa  capaz  de  tenerla\*%  el  artículo 
1686  dispone  que  los  contratos  de  los  incapaces  en  que  no  se 
ha  faltado  á  las  formalidades  y  requisitos  necesarios,  "no  podrán 
declararse  nulos  ni  rescindirse,  sino  por  las  causas  en  que  goza- 
rían de  este  beneficio  las  personas  que  administran  libremente 
sus  bienes\*%  ^\  ?ír\{c\\\o  1766  trata  de  personas  ^ñnhábiles  para 
la  administración  de  sus  bienesw  y  el  artículo  2 1 70  se  refiere  á  los 
herederos  del  mandatario  ^2/^///^r^iy  hábiles  para  la  administra^ 
ción  de  sus  bienesii;  e\  artículo  2262  establece  que  "lo  pagado 
por  personas  que  no  tienen  la  libre  administración  de  sus  bienes 
podrá  repetirse  en  todos  casos  por  los  respectivos  padres  de 
familia,  marido,  tutores  ó  curadores,*!  y  esta  disposición  guarda 
perfecta  conformidad  con  el  artículo  1470  que  después  de  colo- 
car entre  las  obligaciones  naturales  las  contraídas  por  la  mujer 
casada,  en  los  casos  en  que  le  es  necesaria  la  autorización  del  mari- 
do^ agrega  que  para  que  no  pueda  pedirse  la  restitución  de  lo 
pagado  por  esta  clase  de  obligaciones,  "cs  necesafio  que  el  pago 
se  haya  hecho  voluntariamente  por  el  que  tenía  la  libre  adminis- 
tración de  susbienes.u  y  con  el  artículo  1575  que  expresa  que  no 
es  válido  el  pago  en  que  se  debe  transferir  la  propiedad,  sino 
en  cuanto  el  que  paga  tiene  facultad  de  enajenar.  Esto  aparece 
con  más  claridad  aún  en  el  artículo  1388  que  dice:  "Son  inhd' 
bilespara  donar ^  los  que  no  tienen  la  libre  administración  de  sus 
bienes^  salvo  en  los  casos  y  con  los  requisitos  que  las  leyes  pres- 
criben.ii 

En  todos  estos  artículos  se  ve  claramente  que  la  expresión, 
nlibre  administraciónii  lleva  envuelta  la  idea  de  "disposición i»  y 
se  opone  á  la  idea  de  capacidad  ó  incapacidad.  Por  eso  al 
definir  las  tutelas  y  curadurías  dice  el  artículo  338  que  "son 
cargos  impuestos  á  ciertas  personas  á  favor  de  aquellos  que  no 
pueden  dirigirse  á  sí  mismos  ó  administrar  competentemente  sus 
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negocios  y  que  no  se  hallan  bajo  potestad  de  padre  6  marido  que 
pueda  darles  la  protección  debida,*\  La  administración  de  ios  ble* 
nes  está,  pues,  intimamente  relacionada  con  la  capacidad  ju- 
Hdica  (i),  así  como  con  el  carácter  que  inviste  el  adminis- 
trador. 

Resulta  de  todo  esto,  por  lo  tanto,  que  hay  administraciones 
que  llegan  hasta  la  libre  disposición  de  los  bienes  administra- 
dos; y  precisamente  lo  que  se  trata  de  averiguar  es  si  la  admi- 
nistración de  la  mujer  divorciada  puede  llegar  hasta  ella,  ó  si, 
por  el  contrario,  está  limitada  con  la  exigencia  de  la  interven- 
ción del  juez  para-la  disposición  de  sus  inmuebles.  NosepueJe 
decir,  por  esto  mismo,  que  entre  disponer  y  administrar,  exista 
la  diferencia  de  lo  mas  á  lo  menoSy  como  arguméntala  Corte  de 
Concepción  en  el  fallo  que  citamos,  pues  la  palabra  adminis- 
trar está  empleada  en  el  Código  comprendiendo  aún  la  dispo- 
sición de  los  bienes.  La  cuestión  queda,  pues,  en  pie  y  reducida 
á  determinar  si  la  administración  independiente  del  marido  que 
se  concede  á  la  mujer  divorciada,  tiene  ó  no  la  restricción  indi- 
cada. 

1099. — Comprendiendo  la  debilidad  de  esta  argumentación, 
los  partidarios  de  la  segunda  de  las  opiniones  que  hemos  indi- 
cado como  sostenedores  de  la  intervención  del  juez  en  la  enaje- 
nación é  hipotecación  de  los  bienes  de  la  mujer  divorciada,  han 
ido  á  buscar  un  término  medio  entre  ésta  y  la  opinión  extrema. 

Su  raciocinio  es  el  siguiente: 

La  regla  general  establecida  en  el  artículo  144  para  la  ena- 
jenación de  los  bienes  raíces  de  la  mujer  casada,  tiene  en  el 
estado  especial  del  divorcio  perpetuo,  según  los  artículos  149  y 
173  la  modificación  consignada  en  este  último,  ó  sea  de  que  ''la 
mujer  divorciada  administra,  con  independencia  del  marido, 
los  bienes  que  ha  sacado  del  poder  de-  éste,  ó  que  después 
del  divorcio  ha  adquirido;!!  que  en  consecuencia,  hay  que 
examinar  si,  prescindiendo  de  la  intervención  del  marido,  de 
quien  obra  con  independencia  la  mujer  divorciada  en  los  con- 
tratos relativos  á  sus  bienes,  existe  ó  no  en  el  título  De  la 
Sociedad  Conyugal  alguna  prescripción  que  establezca  formali- 
dades especiales  aplicables  á  la  enajenación  de  bienes  raíces 
ejecutada  durante  el  divorcio  "sin  que  sea  preciso  estudiar  el 
significado  de  la  palabra  «administran  empleada  en  el  artículo 
173,  ya  que  en  el  referido  titulo  De  la  Sociedad  Conyugal,  la  ctd- 
ministrado n  envuelve  el  derecho  de  enajenar  y  gravar  con  ex- 
cepción de  los  casos  en  que  se  halla  expresamente  restringidon; 
que  las  únicas  disposiciones  contenidas  en  dicho  título  respecto 


(i)  Ballesteros. — Una  cuestión  sobre,  efecto  retroactivo  de  la  ley ^  artículo 
publicado  en  la  Revista  Forense,  t.  II,  págs.  422  y  siguientes. 
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á  la  enajenación  de  los  bienes  raíces  de  la  mujer,  son  los  de  los 
artículos  1754  y  I7S9  que  respectivamente  se  refieren  á  la  ad- 
ministración ordinaria  ó  extraordinaria  de  la  sociedad  conyu- 
gal; que  según  el  artículo  1754  no  se  podrán  enajenar  ni  hipo- 
tecar los  bienes  raíces  de  la  mujer  que  el  marido  esté  ó  pueda 
estar  obligado  á  restituir  en  especie,  sino  con  la  voluntad  de  la 
mujer  y  previo  decreto  de  juez,  con  conocimiento  de  causa;  "que 
los  bienes  raíces  comprendidos  en  esta  prescripción  son  los  que 
la  mujer  aporta  al  matrimonio  apreciados  para  que  la  sociedad 
le  restituya  su  valor  en  dinero  y  los  que  durante  el  matrimonio 
adquiere  á  título  de  donación,  herencia  ó  legado  ó  por  subroga- 
ción de  otro  inmueble  propio,  por  cuanto  éstos  son  los  únicos 
que  el  marido  está  ó  puede  estar  obligado  á  restituir  en  especien; 
que  los  bienes  raíces  comprados  por  la  mujer  durante  el  divor- 
cio no  estarían  comprendidos  en  el  precepto  del  artículo  1754, 
dadas  las  disposiciones  del  artículo  17S,  según  las  cuales  en  el 
caso  de  reconstitución  de  la  sociedad  conyugal,  se  restituyen  las 
cosas  por  lo  tocante  á  la  sociedad  y  á  la  administración  de  los 
bienes  al  estado  anterior,  como  si  el  divorcio  no  hubiere  existi- 
do; y  teniendo  en  cuenta  que  según  el  artículo  1725,  núm.  5°, 
pertenecen  al  haber  social,  los  bienes  que  cualquiera  de  los  cón- 
yuges adquiera  durante  el  matrimonio  á  título  oneroso,  «de  modo 
que,  producida  la  reconciliación,  el  marido  habría  entrado  como 
jefe  de  la  sociedad  á  administrar  libremente,  sin  obligación  de 
restituir  en  especie.fi  los  bienes  raíces  comprados  por  la  mujer 
divorciada;  que  según  el  artículo  1759,  referente  á  la  adminis- 
tración extraordinaria  de  la  sociedad  conyugal,  la  mujer  tiene 
iguales  facultades  que  el  marido  debiendo  obtener  la  autoriza- 
ción del  juez  sólo  en  los  casos  en  que  el  marido  hubiera  estado 
obligado  á  solicitarla;  "así  es  que  en  dicha  administración  ex- 
traordinaria, la  mujer  habría  podido  enajenar  ó  gravar  libre- 
mente los  bienes  raíces  adquiridos  á  título  oneroso  ya  sea  por  el 
marido  ó  por  ella  misma  durante  el  matrimonion  y  que  por  con- 
siguiente, no  hay  en  el  título  De  la  Sociedad  Conyugal^  ningún 
precepto  en  virtud  del  cual  una  mujer  divorciada,  administran- 
do sus  bienes  con  independencia  del  marido  durante  el  divorcio 
perpetuo,  necesita  autorización  judicial  para  disponer  de  los 
bienes  raíces  adquiridos  por  ella  á  título  oneroso  durante  el  di- 
vorcio (i). 

Esta  opinión,  que  tiene  cierto  sabor  jurídico  ó  más  bien  sis- 
temático, en  todo  caso  tiene  también  el  mérito  de  la  novedad. 
Ella  supone,  sin  embargo,  en  el  redactor  de  nuestro  Código,  un 
propósito  y  una  intención  que  están  muy  lejos  de  revelar  los 


(i)  Sentencia  de  la  Corte  de  Santiago,  miro.  4470,  Gacela  de  1896,  III, 
pág.  10 1. 
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diversos  proyectos  en  que  se  puede  seguir  el  desarrollo  de  sus 
ideas,  que  en  esta  materia  son  bien  definidas. 

La  sentencia  de  la  Corte  de  Santiago  que  dejamos  extrac- 
tada y  en  la  cual,  por  vez  primera,  sale  á  luz  esta  opinión  que 
hemos  llamado  intermediaria,  tiene  al  pie  respetables  fírmas 
que  la  abonan  y  exigen  se  le  preste  especial  atención.  Dejándose 
llevar,  sin  embargo,  el  Tribunal  de  la  natural  inclinación  á  ori- 
llar las  dificultades,  sin  pronunciarse  en  la  cuestión  de  derecho 
sometida  á  su  resolución,  se  limitó  á  confirmar  el  fallo  de  pri- 
mera instancia  que  declaraba  válida  la  venta  de  un  inmueble  que 
una  mujer  divorciada  había  adquirido  durante  el  divorcio  y 
vendido  años  más  tarde.  De  los  diversos  considerandos  del  fa- 
llo, parece  desprenderse,  sí,  que  el  Tribunal  habría  tal  vez  revo- 
cado, fuera  de  este  caso  excepcional,  la  sentencia  del  juez  de 
primera  instancia  que  no  hacía  distinción  alguna  respecto  de  la 
forma  de  adquisición  de  los  bienes  y  que,  en  términos  precisos 
y  claros,  se  pronunciaba  en  el  sentido  de  la  libertad  de  la  mujer 
divorciada  para  disponer  de  sus  bienes  raíces  sin  necesidad  de 
previo  decreto  judicial;  pero  la  Corte  no  quiso  entrar  á  un  te- 
rreno que  consideraba  innecesario  explorar  para  fallar  el  pleito 
y  esta  timidez  nos  deja  en  cierta  duda  sobre  la  opinión  de  los 
jueces  que  suscriben  la  sentencia. 

I  too.* La  base  principal  de  esta  opinión  es  la  distinción 
que  se  hace  en  los  bienes  raíces  de  la  mujer  casada. 

Respecto  de  los  bienes  adquiridos  á  título  oneroso  y  de  que 
la  mujer  se  ha  hecho  dueña,  sea  por  adjudicación  hecha  á  la 
mujer  al  liquidarse  la  sociedad  conyugal  después  de  la  sen- 
tencia de  divorcio  (de  que,  sin  embargo,  no  se  habla  en  la 
sentencia  que  analizamos),  sea  por  compras  hechas  por  la  mu- 
jer durante  el  divorcio,  se  reconoce  á  la  mujer  divorciada  su 
absoluta  libertad  de  acción  como  si  fuera  soltera.  Pero  respecto 
de  los  bienes  aportados  al  raalrinr.onio  antes  del  divorcio  ó  ad- 
quiridos á  título  gratuito  por  la  mujer  divorciada,  la  situación 
es  diversa. 

Estos  bienes  podrían  encontrarse  afectados  por  las  disposi- 
ciones de  los  artículos  1754  y  1759,  pues,  en  caso  de  reconcilia- 
ción de  los  cónyuges  divorciados,  el  marido  estaría  ó  podría  estar 
obligado  á  restituirlos  en  especie.  De  este  modo,  las  facultades 
de  la  mujer  durante  el  divorcio,  se  hacen  depender  de  un  hecho 
posterior  que  pone  término  al  divorcio. 

Esto  solo  bastaría  para  desacreditar  una  doctrina  que  así  se 
apoya  en  hechos  contingentes,  problemáticos  y  en  la  generali- 
dad de  los  casos,  si  fio  imposibles,  muy  difíciles  de  suceder.  Pero 
tiene  ella  un  defecto  más  grave  puesto  que  hace  depender  la  ca- 
pacidad de  una  persona,  de  circunstancias  inherentes  á  los 
bienes  mismos,  sin  fijarse  en  que  esa  persona  ha  pasado  á  ser 

incapaz  solamente  por  el  matrimonio  y  que,  lo  que  se  trata  de 
16 
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resolver,  es  si  recobra  su  capacidad  íntegramente  ó  no  la  reco- 
bra con  la  declaración  del  divorcio. 

Pero  es  evidente  que  al  hacer  la  ley  la  distinción  entre  los 
bienes  qne  el  marido  esté  ó  pueda  estar  obligado  á  restituir 
en  especie  y  aquellos  que  no  esté  obligado  á  restituir  en  esta  for- 
ma, no  ha  tomado  para  nada  en  cuenta  el  divorcio. 

Con  más  precisión  que  la  sentencia  de  que  tratamos,  hay 
quienes  llegan  hasta  afírmar  que  ios  bienes  que  el  marido  está 
obligado  á  restituir  en  especie  son  todos  los  de  la  mujer  que 
administra,  con  la  sola  excepción  de  aquellos  que  han  sido 
apreciados  para  que  la  sociedad  restituya  su  valor  en  dinero, 
y  que  los  bienes  que  el  ttidindo  puede  estar  obligado  á  restituir 
en  especie,  son  los  que  pueden  volver  á  poder  del  marido  cuando 
termina  la  separación  simple  de  bienes  ó  cuando  se  reconcilian 
los  cónyuges  divorciados. 

Esta  ingeniosa  interpretación  de  las  expresiones  empleadas 
por  la  ley,  está  contradicha  desde  luego  por  la  misma  colocación 
que  ocupa  el  artículo  1754.  Se  encuentra  este  artículo  en  el 
párrafo  relativo  á  la  administración  ordinaria  de  la  sociedad 
conyugal;  y  esto  solo  basta  para  comprender  que  al  hablar  de 
bienes  que  el  ra^xiáo pueda  estar  obligado  á  restituir  en  especie, 
no  ha  podido  la  ley  referirse  al  caso  del  divorcio  y  reconcilia- 
ción posterior  de  los  cónyuges.  La  expresión  "que  el  marido 
esté  ó  pueda  estar  obligado  á  restituir  en  especie»  debe 
tener  una  significación  propia  dentro  del  régimen  de  adminis- 
tración ordinaria  de  la  sociedad  conyugal;  y  así  es  efectivamente. 

Según  el  articulo  1725,  núm.  6.®,  los  bienes  raíces  de  la  mujer 
pueden  ser  aportados  al  matrimonio,  apreciados  para  que  la 
sociedad  restituya  su  valor  en  dinero  ó  sin  apreciación  alguna. 
En  este  último  caso  el  marido  esiá  obligado  á  restituirlos  en 
especie,  porque  la  mujer  conserva  el  dominio  de  estos  bienes  y 
no  entran  ellos  á  formar  parte  del  haber  social.  En  el  primer 
caso  la  apreciación  debe  ser  hecha  en  las  capitulaciones  matri- 
moniales ó  en  otro  instrumento  público,  otorgado  al  tiempo 
del  aporte,  designándose  el  valor,  para  que  la  sociedad  restituya 
solamente  este  valor,  ó  para  que  se  restituya  este  valor  ó  el 
cuerpo  cierto  en  especio  á  elección  de  la  misma  mujer  ó  del 
marido,  según  las  reglas  de  las  obligaciones  alternativas;  y  en 
consecuencia  el  marido  puede  estar  ó  puede  no  estar  obligado 
á  restituir  en  especie  los  bienes  que  han  sido  apreciados.  A  esta 
doble  situación  corresponde  la  expresión  del  artículo  1754, 
"los  bienes  raíces  de  la  mujer  que  el  marido  esté  ó  pueda  estar 
obligado  á  restituir  en  especie." 

.  La  inteligencia  que  damos  á  la  ley  se  comprueba  con  la  dis- 
posición del  núm.  4.**  del  artículo  1725  y  del  artículo  1755.  Los 
bienes  muebles  de  la  mujer  forman  parte  del  haber  social  y  la 
sociedad,  por  regla  general,  sólo  queda  obligada  á  restituir  su 
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valor;  pero  los  cónyuges  pueden  eximir  de  la  comunión  algu- 
nas especies  muebles,  designándolas  en  las  capitulaciones  matriz 
moniales,  ó  en  una  lista  especial,  y  podrían  también  reservarse 
el  derecho  de  reclamar  á  su  elección  las  referidas  especies  ó  su 
valor.  En  el  primer  caso  el  marido  estará  obligado  á  resti^ 
tuirlas  en  especie;  en  el  segundo  podrá  estarlo. 

Es  cierto  que  si  la  elección  se  deja  á  la  mujer,  siendo  alter- 
nativa la  obligación,  el  marido,  en  su  calidad  de  deudor,  debe  y 
está  obligado  á  conservar  el  inmueble  aportado;  pero  es  la  elec« 
ción  de  la  mujer  la  que  vendrá  en  definitiva  á  colocarlo  en  la 
precisión  de  restituir  en  especie  dicho  inmueble,  y  por  eso  se 
puede  decir,  aún  en  este  caso,  o^ne  puede  estar  obligado  á  dicha 
restitución.  Pero  si  la  elección  es  del  marido,  con  mayor  razón 
s6\o  podrá  estar  obligado  á  efectuarla.  Mientras  tanto  que  en  el 
caso  en  que  los  bienes  no  hayan  sido  apreciados,  no  cabe  duda 
de  que  está  obligado  á  la  restitución  en  especie. 

La  expresión  empleada  por  el  señor  Bello  es,  pues,  perfecta- 
mente correcta,  aún  aplicando  estrictamente  las  reglas  de  las 
obligaciones  alternativas;  y  se  le  atribuye  una  intención  que  ha 
estado  muy  lejos  de  su  mente  al  suponerse  que,  en  la  frase  ^^pueda 
estar  obligado  á  restituir  en  especie.w  ha  querido  prever  el  caso  de 
reconciliación  en  el  divorcio  ó  de  la  cesación  de  la  separación 
de  bienes. 

I  loi. — Por  lo  demás  para  fijar  el  alcance  de  la  expresión  de 
que  se  sirven  los  artículos  1754  y  1755,  conviene  tener  presen- 
tes  los  proyectos  del  Código.  En  el  de  1847,  después  de  ex- 
presar el  señor  Bello  en  el  artículo  265  que  "el  marido  adquiere 
el  dominio  de  las  especies  y  cuerpos  ciertos  que  la  mujer  apor- 
ta al  matrimonio  y  á  cerca  de  los  cuales  se  declare  que  se  la 
debe  restituir  su  precio  en  dinero,  haciéndose  la  declaración 
por  escritura  pública  antes  ó  al  tiempo  del  aporte  y  fijándose 
el  precio  de  las  especies,  como  en  el  contrato  de  venta;.!  y  en  el 
artículo  266  que  "si  se  expresa  que  alguna  ó  algunas  de  las  es- 
pecies que  la  mujer  aporta,  pueden  restituirse  en  dinero  la  elec- 
ción, disuelta  la  sociedad,  será  del  marido;  salvo  que  esta  elec- 
ción se  dé  expresamente  á  la  mujer  antes  ó  al  tiempo  del 
aporte,ii  decía  en  el  artículo  267:  "se  prohibe  al  marido  sin  con- 
sentimiento de  la  mujer  enajenar  ú  obligar  los  bienes  de  la 
mujer  que  esté  ó  pueda  estar  obligado  á  restituir  en  especic.n 
expresión  que  repite  el  artículo  268. 

Estas  disposiciones  están,  todas  ellas,  en  el  párrafo  De  la  ad- 
ministración ordinaria  de  los  bienes  durante  el  matrimonio;  y  no 
puede  caber  duda  de  que  al  hablar  de  bienes  que  el  marido  podia 
estar  obligado  á  restituir  en  especie,  se  hacía  referencia  á  los  que 
acababa  de  indicar  el  artículo  266. 

El  proyecto  de  1853  reprodujo  también,  al  hablar  Déla  ad- 
ministración ordinaria  délos  bienes  de  la  sociedad  conyugal ^  en  los 
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artículos  1916  y  siguientes,  estas  disposiciones  de  los  artículos 
265  y  siguientes  del  proyecto  de  1847;  de  modo  que  la  frase 
••bienes  de  la  mujer  que  el  marido  esté  6 pueda  estar  obligado  á 
restituir  en  especie,»  no  puede  tener  una  significación  distinta 
de  la  que  tenía  en  este  primer  proyecto. 

En  el  proyecto  inédito,  las  disposiciones  de  los  artículos  255 
y  256  pasaron  á  figurar  en  el  artículo  1892,  destinado  á  deter- 
minar el  haber  social,  que  es  el  artículo  1725  del  Código,  man« 
teniéndose  siempre  en  el  §  3  De  la  administración  ordinaria  de 
los  bienes  de  la  sociedad  conyugal^  los  preceptos  de  los  artículos 
267  y  268  en  la  forma  que  hoy  tienen  en  los  artículos  1754  y 

1755.  .  ,     . 

No  es  posible,  pues,  buscar  en  la  interpretación  de  la  frase 

»»que  esté  ó  pueda  estar  obligado  á  restituir  en  especien  el  al- 
cance que  deba  atribuirse  al  artículo  173. 

1 102.  — Al  someter  la  ley  los  bienes  de  la  mujer  casada  á  la 
potestad  marital,  quiso,  sin  embargo,  garantir  de  un  modo  efi- 
caz la  conservación  de  sus  bienes  raíces  en  manos  del  marido; 
y  con  este  objeto  se  reformó  el  proyecto  de  1853,  volviendo  á 
las  ideas  que  consignaba  el  de  1847,  inspiradas  en  los  principios 
de  la  legislación  dotal. 

Pero  la  potestad  marital  termina  con  la  sentencia  que  da  lu- 
gar al  divorcio  perpetuo;  la  sociedad  conyugal  se  disuelve;  los 
bienes  de  la  mujer  dejan  de  estar  ya  en  manos  del  marido;  y 
rota  al  mismo  tiempo  la  vida  común,  termina  también  la  socie- 
dad de  las  personas  de  los  cónyuges  y  cesa  la  dependencia  en 
que  la  mujer  se  encontraba  respecto  del  marido. 

Las  razones  determinantes  de  la  incapacidad  de  la  mujer 
casada  desaparecen  durante  el  divorcio  perpetuo;  y  no  hay  mo- 
tivo alguno  para  que  no  recobre  el  pleno  ejercicio  de  sus  dere- 
chos, en  la  misma  forma  en  que  podria  gozar  de  ellos  siendo 
soltera. 

La  incapacidad  de  la  mujer  casada,  fundada  en  el  matrimo- 
nio que  la  somete  á  la  potestad  del  marido,  para  mantener  por 
una  parte  la  autoridad  de  éste  y  reconocerle  cierta  preponde- 
rancia para  prevenir  el  antagonismo  que  podria  existir  entre 
dos  voluntades  iguales  en  pro  de  la  unidad  de  la  familia,  y  para 
proteger  por  otra  parte  los  intereses  morales  y  pecuniarios  de 
la  mujer,  del  mismo  marido  y  de  la  familia,  no  podía  ser  man- 
tenida al  desaparecer  la  autoridad  y  toda  preponderancia  del 
marido,  al  romperse  la  unidad  de  la  familia  y  al  desvanecerse 
toda  posibilidad  de  protección  del  marido  á  los  intereses  mora- 
les y  pecuniarios  de  la  mujer  en  cuyo  patrimonio,  por  lo  demás, 
deja  ya  de  tener  interés  el  mismo  marido. 

El  marido  que  ha  dado  causa  al  divorcio  por  adulterio,  se- 
vicia atroz,  atentado  contra  los  bienes,  la  honra  ó  la  vida  de  la 
mujer,  tentativa  de  prostituir  á  su  mujer,  vicio  arraigado  de 
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juego,  embriaguez  ó  disipación,  condenaciór\  por  crimen  ó  sim- 
ple delito,  tentativa  para  corromper  á  los  hijos  ó  complicidad 
en  su  corrupción,  no  podía  evidentemente  conservar  la  potes- 
tad que  la  ley  le  había  concedido  sobre  la  persona  y  bienes  de 
su  mujer  como  su  protector  natural  y  celoso  custodio  de  los  in- 
tereses morales  y  materiales  de  la  familia  común.  Era  necesa- 
rio, por  lo  tanto,  devolver  á  la  mujer  su  capacidad  perdida  por 
el  matrimonio,  desde  el  mismo  instante  en  que  éste  queda  roto 
á  perpetuidad  por  culpa  del  marido,  ó  por  faltas  recíprocas. 

La  simple  separación  de  bienes  afecta  también  á  la  potestad 
del  marido  y  priva  á  éste  de  la  administración  y  usufructo  de 
los  bienes  de  la  mujer;  pero  como  ella  sólo  quebranta  los  vín- 
culos materiales  que  unen  á  los  cónyuges,  como  ella  no  afecta 
á  la  vida  común,  ni  á  los  intereses  morales  de  los  cónyuges  y 
de  la  familia,  la  ley  ha  cuidado  de  restringir  sus  efectos  en  lo 
tocante  á  la  capacidad  de  la  mujer,  determinando  expresamen- 
te los  casos  en  que  queda  desligada  de  la  potestad  del  marido. 

Por  esto  la  ley  acepta  que  la  mujer  divorciada  menor  de  edad 
pueda  obtener  habilitación  de  edad  por  el  magistrado,  al  decir 
que  no  pueden  obtener  esta  habilitación  "las  mujeres  que  viven 
bajo  potestad  marital,  aunque  estén  separadas  de  bienes w^  con  lo 
que  el  artículo  299  ha  significado  claramente  que  en  el  caso  de 
separación  de  bienes  continúa  la  potestad  marital  en  todo  aque- 
llo en  que  la  ley  no  ha  dispuesto  expresamente  lo  contrario. 

Por  esto  también  el  artículo  349  establece  que  "se  dará  cura- 
dor á  la  mujer  divorciada  en  los  mismos  casos  en  que,  si  fuere  sot^ 
tira,  necesitaría  de  curador  para  la  administración  de  lo  suyoii; 
y  al  aplicar  la  misma  regla  á  la  mujer  separada  de  bienes,  res- 
pecto de  aquellos  á  que  se  extienda  la  separación,  agrega:  "la 
curaduría  de  que  hablan  los  precedentes  incisos  no  obstará  d 
los  derechos  que  conserva  el  marido  de  la  mujer  separada  de  bienes^ 
según  el  artículo  159M,  con  lo  que  claramente  se  indica  que  la 
mujer  divorciada,  mayor  de  edad,  puede  presentarse  en  juicio 
sin  autorización  del  marido,  y  que  igual  cosa  puede  hacer  el 
curador  de  la  mujer  divorciada,  menor  de  edad. 

Ahora  bien,  en  el  caso  de  nombrarse  curador  á  la  mujer  di- 
vorciada, las  reglas  que  debsn  observarse  en  orden  á  la  admi- 
nistración de  sus  bienes,  serán  no  las  del  título  De  la  sociedad 
conyugal,  sino  las  del  título  De  la  administración  de  los  tutores  y 
curadores  relativamente  á  los  llenes.  En  el  caso  de  obtener  la 
mujer  divorciada  habilitación,  se  observarán  también  las  reglas 
del  título  Déla  habilitación  de  edad  y  no  las  del  título  De  la  so- 
ciedad conyugal.  Y  en  el  caso  de  no  necesitar  la  mujer  divorcia- 
da de  curador,  ni  del  beneficio  de  la  habilitación  de  edad,  será 
porque  goza  de  su  plena  capacidad  civil  y  no  tiene  en  cuanto  á 
la  administración  de  sus  bienes  otras  limitaciones  que  aquellas 
que  la  ley  impone  á  todos. 
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Por  regla  general,  toda  persona  es  legalmente  capaz;  la  inca- 
pacidad tiene  que  ser  expresamente  declarada  por  la  ley  (art. 
1446).  El  artículo  1447  enumera  entre  los  incapaces  á  las  mu- 
jeres casadas;  pero  cuida  de  expresar  que  esta  incapacidad  no 
es  absoluta,  y  la  deja  subordinada  á  las  disposiciones  especiales 
que  reglamentan  la  potestad  del  marido;  de  manera  que  extin- 
guida ésta  por  completo,  la  mujer  forzosamente  recupera  su 
capacidad,  volviendo  á  la  aplicación  del  derecho  común  que  la 
determinaba. 

De  lo  que  se  sigue  que  la  mujer  divorciada  puede  obligarse 
y  disponer  libremente  de  sus  bienes,  tanto  muebles  como  in- 
muebles, con  entera  libertad,  siempre  que  la  ley  no  establezca 
una  excepción  en  contrario. 

1 103. — A  este  respecto,  no  podemos  menos  de  rechazar  de 
paso,  como  un  grave  error  jurídico,  el  considerando  3.**  de  la  sen- 
tencia de  20  de  Septiembre  de  1902  de  la  segunda  sala  de  la 
Corte  de  Apelaciones  de  Santiago  (i).  '»Que  los  bienes  raíces 
de  la  mujer  casada,  dice  ese  fallo,  no  pueden  en  caso  alguno 
enajenarse  ni  hipotecarse,  sin  autorización  de  la  justicia  con 
conocimiento  de  causa;  y  de  conformidad  con  lo  dispuesto  en 
los  artículos  144,  1754,  1765  y  1770  del  Código  Civilu.  No 
existe  en  el  Código  disposición  alguna  que  establezca  regla  se- 
ir.ejantc;  y  si  la  hubiera,  no  cabría  discusión.  La  cita  de  artícu- 
los que  se  hace,  de  los  cuales  los  dos  últimos  son  completa- 
mente inútiles  al  caso  (2),  no  da  base  á  afirmación  tan  grave 
y  perentoria,  pues  el  artículo  1754  sólo  se  refiere  á  los  bienes 
que  el  marido  esté  ó  pueda  estar  obligado  á  restituir  en  espe- 
cie; y  precisamente  se  trataba  de  demostrar  si  ese  artículo  era 
ó  no  aplicable  á  la  mujer  divorciada.  Al  Tribunal  pareció  más 
cómodo  dar  la  cuestión  por  resuelta. 

Es  claro  que  si  existiera  alguna  disposición  según  la  cual  los 
bienes  raíces  de  la  mujer  casada  no  pudieran  en  caso  alguno  ser 
enajenados  ni  hipotecados  sin  autorización  judicial,  con  cono- 
cimiento de  causa,  esa  sería  la  limitación  de  la  capacidad  de  la 
mujer  divorciada  que  le  impediría  disponer  libremente,  y  como 
si  fuese  soltera,  de  tales  bienes.  Pero  la  cuestión  está  muy  dis- 
tante de  tener  una  solución  tan  sencilla  y  perentoria;  y  la  Corte 
de  Santiago  que  esa  regla  establece,  ha  ido  mucho  más  lejos 
que  los  que  sostienen  que  la  mujer  divorciada  no  puede  dispo- 
ner, sin  autorización  del  juez,  de  sus  bienes  raíces,  es  decir  de 
los  bienes  raíces  que  ha  sacado  del  poder  del  marido  ó  que 
después  del  divorcio  ha  adquirido,  pues  á  éstos  no  se  les  había 
ocurrido  sostener  que  los  bienes  raíces  de  la  mujer,  aportados 
por  ella  al  matrimonio  y  que  el  marido  no  estuviera  obligado  á 


(i)  Seatencia  núm.  1966,  pág.  343,  Gaceta  de  1902,  II. 
(2)  Talvez  la  Corte  quizo  citar  los  arts.  1759  y  ^l^o. 
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devolver  en  especie,  debieran  ser  enajenados  con  autorización 
judicial. 

1 104. —  Los  efectos  que  la  declaración  del  divorcio  perpetuo 
produce  en  la  potestad  del  marido  y  en  la  capacidad  de  la  mu- 
jer casada,  se  perciben  fácilmente  en  la  diversidad  de  disposi- 
ciones que  la  ley  consagra  á  la  separación  de  bienes  y  al 
divorcio. 

Cuando  habla  de  la  mujer  divorciada,  se  limita  á  decir  que 
"administra,  con  independencia  del  marido,  los  bienes  que  ha 
sacado  del  poder  de  éste,  ó  que  después  del  divorcio  ha  adqui- 
rido.» Tratando  de  la  mujer  separada  de  bienes,  procede  en  una 
forma  distinta,  enumerando  ios  casos  en  que  no  es  necesaria  á 
la  mujer  la  autorización  del  marido;  de  lo  que  resulta  que  con- 
tinuará la  mujer  necesitando  dicha  autorización,  fuera  de  los 
casos  expresamente  esceptuados,  y  que  no  influyendo  la  sepa- 
ración de  bienes,  fuera  de  esos  casoS;  en  las  reglas  que  gobiernan 
la  potestad  marital  y  la  capacidad  de  la  mujer,  tendrán  que 
continuar  vigentes  las  limitaciones  y  restricciones  que  la  ley 
impone  á  la  una  y  á  la  otra. 

La  ley  dice  que  la  mujer  separada  de  bienes  no  necesita  de 
la  autorización  del  marido  para  los  actos  y  contratos  relativos  á 
la  administración  y  goce  de  lo  que  separadamente  administra; 
luego  necesita  de  dicha  autorización  para  todo  lo  que  salga  de 
la  simple  administración  y  goce;  luego  la  potestad  del  marido 
se  mantiene  en  lo  que  salga  de  estos  límites  y  al  mantenerse, 
quedan  vigentes  con  ella  las  limitaciones  que  la  misma  ley  ha 
impuesto  á  dicha  potestad. 

La  ley  dice  que  la  mujer  separada  de  bienes  no  necesita  tam- 
poco de  la  autorización  del  marido  para  enajenar,  á  cualquier 
título,  los  bienes  muebles  que  separadamente  administra;  luego 
necesita  de  dicha  autorización  para  enajenar  sus  bienes  raíces; 
luego  la  potestad  marital  se  mantiene  respecto  de  la  enajena- 
ción de  los  bienes  raíces  y  desaparece  sólo  respecto  de  los  bienes 
muebles;  y  al  conservar  el  marido  su  potestad  sobre  aquellos, 
tiene  que  ejercerla  con  las  limitaciones  que  la  ley  le  ha  puesto. 

Y  en  cuanto  á  los  actos  judiciales,  la  ley  agrega  que  la  mujer 
separada  de  bienes  necesita  de  la  autorización  del  marido 
aún  en  las  causas  concernientes  á  su  administración  separada, 
manteniendo  también  en  toda  su  integridad  la  potestad  marital 
y  la  incapacidad  de  la  mujer  respecto  de  estas  clases  de  actos. 

Por  esto  hemos  sostenido  (núm.  1037)  Q"^  ^^  mujer  separada 
de  bienes  necesita  de  la  autorización  del  marido  y  de  decreto 
de  juez,  con  conocimiento  de  causa,  para  poder  enajenar  sus 
bienes  raíces,  fundados  en  que  el  artículo  159  no  modifíca,  sino 
en  parte,  la  potestad  marital  y  no  devuelve  á  la  mujer,  sino  con 
restricciones,  su  capacidad  jurídica  perdida  por  el  matrimonio. 
Hemos  demostrado  al  mismo  tiempo,  con  la  historia  fidedigna 


de  la  ley»  que  hubo  el  propósito  claro  y  defínido  de  variar  el 
proyecto  de  1853,  restableciendo  para  la  enajenación  ó  hipóte» 
cación  de  los  bienes  raíces  de  la  mujer  simplemente  separada 
de  bienes,  la  regla  general  que  aparecía  modificada  en  el  artícu» 
lo  184  de  aquel  proyecto. 

En  el  caso  de  divorcio,  la  situación  es  muy  diversa:  la  ley 
declara  que  la  mujer  es  independiente  del  marido^  que  no  conti- 
núa bajo  su  potestad;  y  por  el  mismo  hecho,  desapareciendo 
ésta,  tienen  que  desaparecer  las  limitaciones  que  el  legislador 
había  consignado  en  su  justo  recelo  contra  el  abuso  de  la  po- 
testad marital. 

Si,  como  también  lo  hemos  indicado  (núm*  1037),  durante  la 
separación  de  bienes  subsisten  las  razones  que  han  determina* 
do  al  legislador  á  limitar  las  facultades  del  marido  sobre  los 
bienes  raíces  de  la  mujer,  pues  el  marido  puede  aprovechajr  el 
ascendiente  que  tiene  sobre  su  mujer  con  la  cual  continúa  ha- 
ciendo vida  común,  no  pasa  lo  mismo  en  el  caso  de  divorcio  á 
que  el  marido  ha  dado  causa  ó  cuyas  faltas  atenúan  la  de  la 
mujer,  hasta  el  punto  de  permitir  á  é^ta  que  saque  sus  bienes 
del  poder  del  marido. 

Esta  diferencia,  tan  marcada,  que  establece  la  ley  entre  la 
separación  de  bienes  y  el  divorpio,  tiene  que  dar  forzosamente 
toda  su  importancia  á  la  expresión  de  que  se  sirve  el  artículo 
173.  La  independencia  del  marido  que  este  artículo  reconoce,  no 
sería  tal  si  la  mujer  tuviera  que  estar  sometida  á  las  limitacio- 
nes que  la  ley  ha  establecido  sólo  como  una  medida  de  pre* 
caución  contra  los  abusos  del  marido  y  la  influencia  que  éste 
tiene  sobre  la  mujer  durante  la  vida  normal  del  matrimonio  y 
mientras  existe  la  dependencia  de  la  mujer  respecto  del  mari- 
do (i). 

1105.  — Contribuye  á  robustecer  la  tesis  que  sostenemos,  la 
misma  disposición  excepcional  del  artículo  171  que  en  el  caso 
de  adulterio  de  la  mujer  conserva  al  marido  su  potestad  sobre 
los  bienes  propios  de  la  mujer  y  le  adjudica  la  totalidad  de  los 
gananciales;  pero  exceptúa,  sin  embargo,  los  bienes  que  la  mujer 
administraba  ya  como  separada  de  bienes  y  los  que  ella  ad- 
quiera á  cualquier  título  después  del  divorcio» 

Sin  la  excepción  de  este  artículo,  el  divorcio  tenía  que  pro- 
ducir los  mismos  efectos  que  la  muerte  en  orden  á  la  sociedad 
conyugal  y  á  la  potestad  del  marido. 

Esta  idea  aparece  con  toda  claridad  en  el  proyecto  de  1847. 


(i)  FABR^:s,  Inühucionei  de  dfírecho  civil  chileno  t.  I,  nota  21,  pág.  24$; 
Explicaciones  de  Código  Civil  sobre  el  art.  173,  pág.  350;  Chacón,  t.  I,  pá- 
gina 154:  Plaza  fjuan  de  Dios)  en  un  articulo  publicado  en  la  Reviata  ÍF*0' 
rense  Chilena  t.  YUI,  pág.  271.  Contra,  Amunátegui  Reyes,  Don  Andréi 
Jfello  y  el  Código  (7/W,,pág.  6i  y  siguienties;  Vera,  1. 1,  sobre  d  art.  173.    . 
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El  señor  Bello,  que  se  ocupaba  en  él  del  divorcio  en  el  §  6  Dé 
la  disolución  de  ¡a  sociedad  conyugal^  decía  en  el  articulo  296:  "de* 
cretado  el  divorcio  la  mujer  que  ha  dado  causa  á  él  permanece 
incapaz  de  ejecutar  por  sí  los  actos  para  los  cuales  es  necesario 
el  consentimiento  del  marido  ó  de  la  justicia  en  subsidio.  Con 
respecto  á  la  que  no  ha  dado  causa  al  divorcio,  cesa  la  potestad 
delinarido,\\ 

De  este  modo  oponía  el  señor  Bello  la  incapacidad  ññ  la  mu- 
jer á  \9. potestad  ú€í  marido;  y  cuando^  ésta  cesaba,  devolvía  á  la 
mujer  la  capacidad  para  ejecutar  todos  los  actos  de  la  vida 
civil. 

La  idea  del  articulo  296  del  proyecto  de  1847  se  mantiene 
hoy  en  el  artículo  171,  respecto  de  los  bienes  que  quedan  en 
manos  del  marido;  pero  respecto  L  aquellos  en  que  cesa  la  po« 
testad  marital^  la  mujer  obra  con  independencia  y  plena  capa* 
cidad  civil. 

1 106. — Y  no  se  argumente  con  los  efectos  de  la  reconcilia- 
ción de  los  cónyuges  divorciados,  puesto  que  la  posibilidad  de 
este  hecho  posterior  que  volverá  á  modificar  la  capacidad  jurí* 
dica  de  la  mujer  casada,  restableciendo  la  potestad  del  marido, 
no  puede  influir  en  la  capacidad  de  la  mujer  durante  el  divor» 
cío  y  mientras  esa  potestad  no  existe. 

Esto  se  verá  claramente  estudiando  los  efectos  de  la  reconcí* 
Ilación. 

1107.  — "S/  se  reconciliaren  los  divorciados^  dice  el  artículo 
178,  se  restituirán  las  cosas,  por  lo  tocante  á^la  sociedad  con- 
yugal y  la  administración  de  bienes,  al  estado  en  que  antes  de) 
divorcio  se  hallaban,  como  sino  hubiera  existido  el  divorcio.  Esta 
restitución  deberá  ser  decretada  por  el  juez  á  petición  de  am* 
bos  cónyuges,  y  producirá  los  mismos  efectos  que  el  restableci- 
miento de  la  administración  del  marido  en  el  caso  del  artícu- 
lo 165.M 

Hemos  visto  (num.  834),  que  el  divorcio  y  sus  efectos  cesan 
cuando  los  cónyuges  consienten  en  volver  á  reunirse,  salvo  el 
caso  de  divorcio  sentenciado  por  las  causales  4.*  y  13  del  ar« 
tículo  21  de  la  ley  de  matrimonio  civil.  La  ley  mira  con  ojo 
favorable  el  restablecimiento  de  la  vida  común,  que  es  el  orden 
en  el  matrimonio,  por  la  reconciliación  de  los  divorciados. 

El  simple  hecho  del  restablecimiento  de  la  vida  común  basta 
para  que  cese  el  divorcio  y  terminen  sus  efectos  respecto  de  las 
personas  de  los  cónyuges.  Para  este  resultado  es  necesaria  la 
voluntad  de  los  dos  cónyuges.  No  podría  argumentarse  que 
siendo  el  divorcio  un  benefició  para  el  cónyuge  que  lo  hubiera 
obtenido,  podría  renunciar  á  él  y  obligar  al  otro  cónyuge  a! 
restablecimiento  de  la  vida  común.  La  sentencia  que  pronun- 
ció el  divorcio,  creó  por  el  mismo  hecho  una  situación  nueva 
para  ambos  cónyuges  que  no  puede  ser  cambiada  sin^  su  mutuo 
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acuerdo.  La  ley  de  matrimonio  civil  dice  que  ««el  divorcio  y 
sus  efectos  cesarán  cuando  los  cónyuges  consintieren  en  volver  d 
reunirsewy  y  el  artículo  178  habla  de  que  se  reconciliaren  los  divor- 
ciados; de  modo  que  exigen  la  voluntad  del  marido  y  de  la 
mujer. 

Pero  si  los  efectos  del  divorcio  cesan  respecto  de  las  perso- 
nas de  los  cónyuges  con  el  hecho  solo  de  su  reconciliación,  no 
pasa  lo  mismo  con  la  sociedad  conyugal  y  la  administración 
de  bienes.  Para  su  restablecimiento  al  estado  anterior  al  divor- 
cio se  requiere,  como  en  el  caso  de  terminación  de  la  separación 
de  bienes,  que  ambos  cónyuges  lo  pidan  al  juez  y  que  éste  lo 
decrete.  Ha  querido  la  ley,  con  esta  exigencia,  fijar  de  un 
modo  preciso  la  fecha  del  restablecimiento  de  la  sociedad  con- 
yugal y  de  la  administración  del  marido,  á  fin  de  evitar  los 
perjuicios  que  de  otro  modo  podrían  causarse  á  terceros  y  á  la 
misma  mujer,  si  hubiera  bastado  una  reconciliación  privada 
para  hacer  perder  á  la  mujer  su  capacidad  jurídica. 

Esta  intervención  del  juez  tiene  hoy  una  importancia  más  en 
el  caso  en  que  el  divorcio  haya  sido  sentenciado  por  las  causa^ 
les  4.*  y  13  del  artículo  21,  pues  en  tal  caso  el  juez  no  decreta- 
rá el  restablecimiento  de  la  sociedad  conyugal. 

1 108. — El  decreto  de  restitución  restablece  las  cosas  al  esta- 
do en  que  antes  del  divorcio  se  hallaban,  como  si  no  hubiese 
existido  el  divorcio. 

Por  consiguiente,  los  gananciales  de  la  administración  del 
marido,  así  como  los  gananciales  de  la  administración  de  la 
mujer,  se  considerarán  gananciales  de  la  sociedad  conyugal;  y  lo 
mismo  pasará  con  las  adquisiciones  á  título  oneroso  que  uno  y 
otro  cónyuge  hayan  podido  hacer  durante  el  divorcio. 

El  artículo  178  dice  en  general  que  esta  restitución  produ- 
cirá los  mismos  efectos  que  el  restablecimiento  de  la  adminis- 
tración del  marido  en  el  caso  de  terminación  de  la  separación 
de  bienes,  refiriéndose  al  artículo  165.  Lo  que  sobreesté  artículo 
hemos  dicho,  es,  pues,  aplicable  al  divorcio  en  la  parte  en  que  se 
asemeja  á  la  separación. 

A  este  respecto  existe  entre  el  Código  y  el  proyecto  aprobado 
por  el  Congreso  una  diferencia  que  es  útil  conocer.  En  el  pro- 
yecto sometido  al  Congreso  figuraba  como  artículo  179  el 
siguiente:  ••  Decretada  la  restitución  valdrán  todos  los  actos  que 
la  mujer  hubiere  ejecutado  legítimamente  durante  el  divorcio 
como  si  los  hubiese  autorizado  la  justicia.»  Este  artículo,  fué 
suprimido  al  hacer  la  edición  oficial  del  Código,  lo  que  obligó 
al  señor  Bello  á  alterar  la  numeración  de  los  artículos  siguientes 
hasta  el  217  del  cual  hizo  dos. 

La  supresión  se  explica,  sin  embargo,  fácilmente.  En  el  pro- 
yecto de  1853,  el  artículo  202  era  igual  en  su  inciso  primero  al 
del  artículo  178,  pero  el  inciso  segundo  se  limitaba  á  decir; 
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»*Esta  restitución  deberá  ser  decretada  por  el  juez  á  petición 
de  ambos  cónyuges.»»  En  el  proyecto  inédito  se  agregó  á  esta 
frase:  "y  producirá  los  mismos  efectos  que  el  restablecimiento 
de  la  administración  del  marido  en  el  caso  del  artículo  i86»' 
(actual  165),  con  lo  que  pasó  á  ser  innecesario  y  redundante  el 
artículo  203  (179  del  proyecto  aprobado  por  el  Congreso),  pues 
este  artículo  era  idéntico  á  la  segunda  parte  del  inciso  prirfiero 
del  artículo  165. 

Por  consiguiente  los  actos  de  la  mujer  casada,  ejecutados 
legítimamente  durante  el  divorcio,  valdrán  como  si  los  hubiere 
autorizado  la  justicia,  por  una  expresa  disposición  de  la  ley,  y 
esto  mismo  manifiesta  que  la  mujer  tiene  plena  capacidad  civil 
en  su  administración  independiente,  puesto  que  aún  en  el  caso 
de  reconciliación  la  ley  da  por  establecida  la  autorización  judi- 
cial y  admite  la  validez  de  todos  sus  actos,  como  si  la  justicia 
hubiera  intervenido  para  autorizarlos. 

De  aquí  se  sigue  naturalmente  que  la  reconciliación  de  los 
cónyuges  y  el  restablecimiento  de  la  sociedad  conyugal  y  de  la 
administración  del  marido,  que  es  su  consecuencia,  no  pueden 
ser  tomados  en  consideración  para  limitar  las  facultades  de  la 
mujer  durante  el  divorcio  en  lo  referente  á  la  enajenación  ó 
hipotecación  de  sus  bienes  raíces. 

Al  decir  la  ley  que  los  actos  de  la  mujer  Valdrán  como  si  los 
hubiese  autorizado  la  justicia,  no  sólo  admite  su  validez  sino 
que  fija  la  responsabilidad  del  marido,  á  pesar  de  que  no  ha 
tenido  la  menor  intervención  en  tales  actos.  La  ley  ha  cuidado 
de  determinar  cuál  es  el  valor  de  los  actos  de  la  mujer  divor- 
ciada, si  sobreviene  la  reconciliación  y  con  ella  la  cesación  del 
divorcio  y  de  sus  efectos.  La  mujer  ha  obrado  independiente  del 
marido;  sus  actos  á  ella  sola  deben  afectar  por  regla  general; 
pero  al  restablecerse  la  situación  normal  del  matrimonio,  sin 
que  el  restablecimiento  pueda  afectar  á  la  validez  de  actos  que 
la  mujer  ha  podido  validamente  ejecutar  como  persona  capaz, 
ha  cuidado  de  fíjar  la  responsabilidad  que  el  marido  debía  tomar 
á  su  cargo.  La  regla  del  artículo  146  será  la  que  determine  el 
alcance  de  esa  responsabilidad,  para  imponerla  al  marido  sólo 
en  aquellos  actos  de  la  mujer  en  que  pueda  presumirse  el  con- 
sentimiento que  el  marido  habría  prestado  á  ellos  si  el  divorcio 
no  hubiera  existido. 

De  este  modo  el  efecto  que  la  ley  atribuye  á  la  reconciliación 
de  los  cónyuges  nos  lleva  á  afirmar  la  opinión  que  hemos  soste- 
nido respecto  á  la  plena  capacidad  de  la  mujer  divorciada  aún 
para  los  actos  más  graves  de  disposición  de  sus  bienes. 


>.  .♦.  ♦.  .♦,  .♦  .♦.  .♦ 
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TITULO  VII 


DE  LOS  HIJOS  LB6ÍTI10S  COICEBIDOS  El  IITRIIOIIO 


§  I.—REGLAS  GENERALES 


Art.  179  ' 

El  hijo  concebido  durante  el  matrimonio  de  sus  padres  es  hijo 
¡estimo. 

Lo  es  también  el  concebido  en  matrimonio  putativo^  mientras  pro- 
duzca efectos  civiles,  según  el  artículo  122. 

Art.  180 

El  hijo  que  nace  después  de  expirados  los  ciento  ochenta  días 
subsiguientes  al  matrimonio,  u  reputa  concebido  en  él  y  tiene  por  padre 
al  marido. 

El  marido,  con  todo,  podrá  no  reconocer  al  hijo  como  suyo,  si 
prueba  que  durante  todo  el  tiempo  en  que,  según  el  artículo  76, 
pudiera  presumirse  la  concepción,  estuvo  en  absoluta  imposibilidad fisica 
de  tener  acceso  á  la  mujer. 

Art.  181 

El  adulterio  de  la  mujer,  aún  cometido  durante  la  época  en  que 
pudo  efectuarse  la  concepción,  no  autoriza  por  si  solo  al  marido  para 
no  reconocer  al  hijo  como  suyo.  Pero  probado  el  adulterio  en  esa 
época,  se  le  admitirá  la  prueba  de  cualesquiera  otros  hechos  conducen' 
tes  á  justíñcar  que  él  no  es  el  padre. 

Art.  182 

Mientras  viva  el  marido^  nadie  podrá  reclamar  contra  la  legitimidad 
del  hijo  concebido  durante  el  matrimonio»  sino  el  marido  mismo. 
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Art.  183 

Toda  reclamación  del  marido  contra  la  legitimidad  del  hijo  conce- 
bido por  su  mujer  duraDte  el  matrimonio,  deberá  hacerse  dentro  de 
los  sesenta  días  contados  desde  aquel  en  que  tuvo  conocimiento  del 
parto. 

La  residencia  del  marido  en  el  lugar  del  nacimiento  del  hijo  hará 
presumir  que  lo  supo  inmediatamente;  á  menos  de  probarse  que  por 
parte  de  la  mujer  ha  habido  ocultación  del  parto. 

Si  al  tiempo  del  nacimiento  se  hallaba  el  marido  ausente,  se  presu- 
mirá que  lo  supo  inmediatamente  después  de  su  vuelta  á  la  residencia 
de  la  mujer;  salvo  el  caso  de  ocultación  mencionado  en  el  inciso  pre- 
cedente. 

Art.   184 

Si  el  marido  muere  antes  de  vencido  el  término  que  le  co/iceden 
las  leyes  para  declarar  que  no  reconoce  al  hijo  como  suyo,  podrán 
hacerlo  en  los  mismos  términos  los  fierederos  del  marido^  y  en  general 
toda  persona  á  quien  la  pretendida  legitimidad  del  hijo  irrogare  per* 
juicio  actual. 

Cesará  este  derecho,  si  el  padre  hubiere  reconocido  al  hijo  como 
suyo  en  su  testamento  ó  en  otro  instrumento  público. 

Art.  185 

A  petición  de  cualquiera  persona  que  tenga  interés  actual  en  ellOy 
declarará  el  juez  la  ilegitimidad  del  hijo  nacido  después  de  expirados 
los  trescientos  dfas  subsiguientes  á  la  disolución  del  matrimonio. 

Si  el  marido  estuvo  en  absoluta  imposibilidad  física  de  tener  acceso 
á  la  mujer  desde  antes  de  la  disolución  del  matrimonio,  se  contarán 
los  trescientos  días  desde  la  fecha  en  que  empezó  esta  imposibilidad. 

Lo  dicho  acerca  de  la  disolución,  se  aplica  al  caso  de  la  separación 
de  los  cónyuges  por  declaración  de  nulidad  del  matrimonio. 

Art.  186 

Los  herederos  y  demás  personas  actualmente  interesadas  tendrdn, 
para  provocar  el  juicio  de  ilegitimidad,  sesenta  días  de  plazo,  desde 
aquel  en  que  supieron  la  muerte  del  padre  en  el  caso  del  artículo  184, 
ó  en  que  supieron  el   nacimiento  del  hijo,  en  el  caso  del  artículo  185. 

Si  los  interesados  hubiesen  entrado  en  posesión  efectiva  de  les  bie- 
nes sin  contradicción  del  pretendido  hijo  legítimo,  podrán  oponerle 
la  excepción  de  ilegitimidad  en  cualquier  tiempo  que  él  ó  sus  herederos 
le  disputaren  sus  derechos. 

Si  el  marido  hubiese  desaparecido,  el  primero  de  los  p'azos  señala- 
dos en  este  artículo  se  contará  desde  el  primer  decreto  de  posesión 
concedida  á  sus  herederos  presuntivos. 
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Art.  187 

Los  ascendientes  legítimos  del  marido  tendrán  derecho  para  provocar 
el  juicio  de  ilegitimidad,  aunque  no  tengan  parte  alguna  en  la  sucesión  del 
marido'y  pero  deberán  hacerlo  dentro  de  los  plazos  señalados  en  el 
artículo  precedente. 

Art.  188 

Ninguna  reclamación  contra  la  legitimidad  del  hijo,  ora  sea  hecha 
por  el  marido  ó  por  otra  persona,  tendrá  valor  alguno,  si  no  se  inter^ 
pusiete  en  tiempo  hábil  ante  el  juez,  el  cual  nombrará  curador  al  hijo 
que  lo  necesitare,  para  que  lo  defienda  en  él. 

La  madre  será  citada,  pero  no  obligada,  á  parecer  en  el  juicio. 

No  se  admitirá  el  testimonio  de  la  madre  que  en  el  juicio  de  legiti- 
midad del  hijo  declare  haberlo  concebido  en  adulterio. 

Art.  189 

Durante  el  juicio,  se  presumirá  la  legitimidad  del  hijo,  y  será  mante- 
nido y  tratado  como  legítimo;  pero  declarada  judicialmente  la  ilegitimi- 
dad, tendrá  derecho  el  marido,  y  cualquiera  otro  reclamante,  á  que  la 
madre  les  indemnice  de  todo  perjuicio  que  la  pretendida  legitimidad 
les  haya  irrogado. 

§  2.— REGLAS  ESPECIALES   PARA  EL  CASO  DE  DIVORCIO 

Art.  190 

El  concebido  durante  el  divorcio  temporal  6  perpetuo  de  los  cón- 
yuges, no  tiene  derecho  para  que  el  marido  le  reconozca  por  hijo  suyo, 
á  menos  de  probarse  que  el  marido  por  actos  positivos  le  reconoció 
como  suyo,  ó  que  durante  el  divorció  intervino  rqconcilíación  privada 
entre  los  cónyuges. 

Art.  191 

La  mujerrecién  divorciada,  ó  que,  pendiente  el  juicio  de  divorcio, 
está  actualmente  separada  de  su  marido,  y  que  se  creyere  preñada,  lo 
denunciará  al  marido  dentro  de  los  primeros  treinta  días  de  la  separa- 
ción actual. 

Si  la  mujer  hiciere  esta  denunciación  después  de  dichos  treinta  días, 
valdrá,  siempre  que  el  juez,  con  conocimiento  de'causa,  declarare  que 
ha  sido  justificable  ó  disculpable  el  retardo. 
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Art.  192 

El  marido  podrá,  á  consecuencia  de  esta  denunciación,  <5  adn  sin 
ella,  enviar  á  la  mujer  una  compañera  de  buena  razón  que  le  sirva  de 
guarda,  y  además  una  matrona  que  inspeccione  el  parlo;  y  la  mujer  que 
se  crea  preñada,  estará  obligada  á  recibirlas,  salvo  que  el  juez,  encon- 
trando fundadas  las  objeciones  de  la  mujer  contra  las  personas  que 
el  marido  haya  enviado,  elija  otras  para  dicha  guarda  é  inspección. 

La  guarda  y  la  inspección  serán  á  costa  del  marido;  pero  si  se  proba- 
re que  la  mujer  ha  procedido  de  mala  fe,  pretendiéndose  embarazada 
sin  estarlo,  ó  que  el  hijo  es  adulterino,  será  indemnizado  el  marido. 

Una  y  otra  podrán  durar  el  tiempo  necesario  para  que  no  haya  duda 
sobre  el  hecho  y  circunstancias  del  parto,  ó  sobre  la  identidad  del  re- 
cién nacido. 

Art.  193 

Tendrá  también  derecho  el  marido,  para  que  la  mujer  sea  colocada 
en  el  seno  de  una  familia  honesta  y  de  su  confianza;  y  la  mujer  que 
se  crea  preñada  deberá  transladarse  á  ella;  salvo  que  el  juez,  oídas 
las  razones  de  la  mujer  y  del  marido,  tenga  á  bien  designar  otra. 

Art.  194 

Si  no  se  realizaren  la  guarda  é  inspección,  porque  la  mujer  no  ha 
hecho  saber  la  preñez  al  marido,  ó  purque  sin  justa  causa  ha  rehusado 
mudar  de  habitación,  pidiéndolo  el  marido,  ó  porque  se  ha  sustraído 
al  cuidado  de  la  familia  ó  personas  elegidas  para  la  guarda  é  inspec- 
ción, ó  porque  de  cualquier  modo  ha  eludido  su  vigilancia,  no  será 
obligado  el  marido  á  reconocer  el  hecho  y  circunstancias  del  parto, 
sino  en  cuanto  se  probaren  inequí\rocamente  por  parte  de  la  mujer 
ó  del  hijo,  en  juicio  contradictorio. 

Art.  195 

Sí  el  marido  después  de  la  denunciación  antedicha  no  usare  de  su 
derecho  de  enviar  la  guarda  y  la  matrona,  ó  de  colocar  á  la  mujer  en 
una  casa  honrada  y  de  confianza,  será  obligado  á  aceptar  la  declara- 
ción de  la  mujer  acerca  del  hecho  y  circunstancias  del  parto. 

Art.  196 

Aunque  el  marido  tome  todas  las  precauciones  que  le  permiten  los 
artículos  precedentes,  ó  sin  ellas  se  prueben  satisfactoriamente  el  hecho 
y  circunstancias  del  parto,  le  queda  á  salvo  su  derecho  para  no  reco- 
nocer al  hijo  como  suyo,  con  arreglo  á  los  artículos  180  y  181,  provo- 
cando el  juicio  de  ilegitimidad  en  tiempo  hábil. 
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Art.  197 

No  pudiendo  ser  hecha  al  marido  la  denunciación  prevenida  en  el 
articulo  191,  podrá  hacerse  á  cualquiera  de  sus  consanguíneos  dentro 
del  cuarto  grado,  mayores  de  veinticinco  años,  pretiriendo  á  los 
ascendientes  legítimos;  y  aquel  á  quien  se  hiciere  la  denunciación  po- 
drá tomar  las  medidas  indicadas  en  los  artículos  192  y  193. 

§  3.— REGLAS  RELATIVAS  AL  HIJO  POSTUMO 

Art.  198 

Muerto  el  marido,  la  mujer  que  se  creyere  embarazada  podrá  de- 
nunciarlo á  ios  que,  no  existiendo  el  postumo,  serían  llamados  á  suce- 
der al  difunto. 

La  denunciación  deberá  hacerse  dentro  de  los  treinta  días  subsi- 
guientes á  su  conocimiento  de  la  muerte  del  marido,  pero  podrá  jus- 
tifícarse  ó  disculparse  el  relardo,  como  en  el  caso  del  artículo  191, 
inciso  2.° 

Los  interesados  tendían  los  derechos  que  por  los  artículos  anteriores 
se  conceden  al  marido  en  el  caso  de  la  mujer  recién  divorciada,  pero 
sujetos  á  las  mismas  restricciones  y  cargas. 

Art.  199 

La  madre  tendrá  derecho  para  que  de  los  bienes  que  han  de  corres- 
ponder al  postumo,  si  nace  vivo  y  en  el  tiempo  debido,  se  le  asif^ne  lo 
necesario  para  su  subsistencia  y  para  el  parto;  y  aunque  el  hijo  no 
nazca  vivo,  ó  resulte  no  haber  habido  preñez,  no  será  obligada  á  res- 
tituir lo  que  se  le  hubiere  asignado;  á  menos  de  probarse  que  ha  pro- 
cedido de  mala  fe,  pretendiéndose  embarazada,  ó  que  el  hijo  es  ilegí- 
timo. 

§  4.— REGLAS  RELATIVAS  AL  CASO  DE  PASAR  LA  MUJER 

A  OTRAS  NUPCIAS 

Art.  200 

Cuando  por  haber  pasado  la  madre  á  otras  nupcias  se  dudare  á  cual 
de  los  dos  matrimonios  pertenece  un  hijo,  y  se  invocare  una  deci- 
sión juridicial,  el  juez  decidirá,  tomando  en  consideración  las  circuns- 
tancias, y  oyendo  además  el  dictamcrn  de  facultativos,  si  lo  creyere 
conveniente. 

17 


—  35^  — 


ArT.    20I 


Serán  obligados  solidariamenie  á  la  indemnización  de  todos  los  per- 
juicios y  costas  ocasionados  á  terceros  por  la  incertidumbre  de  la  pa- 
ternidad, la  mujer  que  antes  del  tiempo  debido  hubiere  pasado  á  otras 
nupcias,  y  su  nuevo  marido. 
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TÍTULO  VIH 
DE  LOS  HIJOS  lEGITlliDOS  POR  HiTRIlOHIO  POSTERIOR 

i  U  COHCEPCIOH 

Art.  202 

Son  también  hijos  legítimos  los  concebidos  fuera  de  matrimonio  y 
legitimados  por  el  que  posteriormente  contraen  sus  padres,  segdn  las 
reglas  y  bajo  las  condiciones  que  van  á  expresarse. 

Art.  203 

El  matrimonio /M/j/if'^  no  basta  para  legitimar  á  los  hijos  que  hu- 
bieren sido  concebidos  antes. 

Art.  204 

El  matrimonio  posterior  que  no  puede  producir  efectos  civiles  según 
el  artículo  104,  no  puede,  por  consiguiente,  producir  la  legitimación. 

Art.  205 

Los  hijos  concebidos  en  adulterio  no  pueden  ser  legitimados  por  el 
matrimonio  posterior  de  los  padres,  aunque  el  uno  de  éstos  haya 
ignorado  al  tiempo  de  la  concepción  el  matrimonio  del  otro. 

Lo  mismo  será  aún  cuando  aquel  de  los  padres  que  al  tiempo  de  la 
concepción  estaba  casado,  haya  creído  de  buena  fe,  y  con  justa  causa 
de  error,  que  el  matrimonio  anterior  no  subsistía. 

Art.  206 

El  matrimonio  posterior  legitima  ipso  jute  á  los  hijos  concebidos 
antes  y  nacidos  en  él,  menos  en  los  casos  de  los  artículos  203,  204 
y  205. 

El  marido,  con  todo,  podrá  reclamar  contra  la  legitimidad  del  hijo 
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que  nace  antes  de  expirar  los  ciento  ochenta  días  subsiguientes  al 
matrimonio,  si  prueba  que  estuvo  en  absoluta  imposibilidad  física  de 
tener  acceso  á  la  madre,  durante  todo  el  tiempo  en  que  pudo  presu- 
mirse la  concepción  segün  las  reglas  legales. 

Pero  aun  sin  esta  prueba  podrá  reclamar  contra  la  ¡egUimidad  del 
hijo,  si  no  tuvo  conocimiento'de  la  preñez  al  tiempo  de  casarse  6  si 
por  actos  positivos  no  ha  manifestado'  reconocer  al  hijo  después  de 
nacido. 

Para  que  valga  la  reclamación  por  parte  del  marido  será  necesario 
que  se  haga  en  el  plazo  y  forma  que  se  expresan  en  el  título  prece- 
dente. 

Art.  207 

El  matrimonio  de  los  padres  legítima  también  ipso  jure  á  los  que 
uno  y  otro  hayan  reconocido  como  hijos  naturales  de  ambos  con  los 
requisitos  legales. 

Art.  208 

Fuera  de  los  casos  de  los  artículos  206  y  207,  el  matrimonio  poste- 
rior no  produce  ipso  jure  la  legitimación  de  los  hijos. 

Para  que  ella  se  produzca,  es  necesífrio  que  los  padres  designen  por 
instrumento  publico  los  hijos  á  quienes  confieren  este  beneficio,  ya 
estén  vivos  ó  muertos. 

El  instrumento  público  deberá  otorgarse  á  la  fecha  de  la  celebración 
del  matrimonio,  ó  en  caso  de  impedimento  grave,  dentro  de  los 
treinta  días  subsiguientes  á  ella,  so  pena  de  nulidad. 

Art.  209 

Cuando  la  legitimación  no  se  produce  ipso  jure^  el  instrumento 
publico  de  legitimación  deberá  notificarse  á  la  persona  que  se  trate  de 
legitimar.  Y  si  ésta  vive  bajo  potestad  marital,  ó  es  de  aquellas  que  ne- 
cesitan de  tutor  ó  curador  para  la  administración  de  sus  bienes,  se  hará 
la  notificación  á  su  marido,  ó  á  su  tutor  ó  curador  general,  ó  en  defecto 
de  éste  á  un  curador  especial. 

Art.  210 

I-A  persona  que  no  necesita  de  tutor  ó  curador  para  la  administra- 
ción de  sus  bienes,  ó  que  no  vive  bajo  potestad  marital,  podrá  aceptar 
ó  repudiar  la  legitimación  libremente. 

Art.  211 

El  que  necesite  de  tutor  ó  curador  para  la  administración  de  sus 
bienes,  no  -podrá  aceptar  ni  repudiar  la  legitimación,  sino  por  el  mi- 
nisterio ó  con  el  consentimiento  de  su  tutor  ó  curador  general,  ó  de 
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un  curador  especial,  y  previo  decreto  judicial  con  conocimiento  de 
causa.  ^ 

%  La  mujer  que  vive  bajo  potestad  marital  necesita  del  consentimiento 
de  su  marido,  ó  de  la  justicia  en  subsidio,  para  aceptar  6  repudiar  la 
legitimación. 

ART.    212 

La  persona  que  acepta  6  repudia,  deberá  declararlo  por  instrumento 
público  dentro  de  los  noventa  días  subsiguientes  á  la  notificación. 
Transcurrido  este  plazo,  se  entenderá  que  acepta,  á  menos  de  probarse 
que  estuvo  imposibilitada  de  hacer  la  declaración  en  tiempo  hábil. 

Art.  213 

I^  legitimación  aprovecha  á  la  posteridad  legítima  de  los  hijos  le- 
gitimados. 

Si  es  muerto  el  hijo  que  se  legitima,  se  hará  la  notificación  á  sus 
descendientes  legítimos;  los  cuales  podrán  aceptarla  ó  repudiarla  con 
arreglo  á  los  artículos  precedentes. 

Art.  214 

Los  legitimados  por  matrimonio  posterior  son  iguaks  en  todo  á  los 
legítimos  concebidos  en  matrimonio. 

Pero  el  beneficio  de  la  legitimación  no  se  retrotrae  á  una  fecha  an- 
terior al  matrimonio  que  la  produce. 

Así  el  derecho  de  primogenitura  de  un  hijo  no  se  pierde  por  la  legi- 
timación posterior  de  otro  hijo  de  cualquiera  edad  que  éste  sea. 

Art.  215 

La  designación  de  hijos  Ugilimos^  aún  con  la  calificación  de  nacidos 
de  legitimo  matrimonio^  se  entenderá  comprender  Ü  los  legitimados, 
tanto  en  las  leyes  y  decretos,  como  en  los  actos  testamentarios  y  en  los 
contratos,  salvo  que  se  exceptúe  señalada  y  expresamente  á  los  legiti- 
mados. 

Art.  216 

La  legitimación  del  que  ha  nacido  después  de  celebrado  el  matrimo- 
nio, no  podrá  ser  impugnada  sino  por  las  mismas  personas  y  de  la 
misma  manera  que  la  legitimidad  del  concebido  en  matrimonio. 

Art.  217 

En  los  demás  casos  podrá  impugnarse  la  legitimación  probando  aN 
guna  de  las  causas  siguientes: 

i.^  Que  el  legitimado  no  ha  podido  tener  por  padre  al  legitimante, 
según  el  artículo  76: 
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2.^  Que  el  legitimado  no  ha  tenido  por  madre  á  la  legitimante;  suje- 
tándose ésta  alegación  á  lo  dispuesto  en  el  título  De  ¡a  maternidad 
disputada', 

3.^  Que  el  matrimonio  no  ha  podido  producir  la  legitimación,  según 
alguno  de  los  artículos  203,  204  y  205: 

4.^  Que  no  se  ha  otorgado  la  legitimación  en  tiempo  hábil,  segün  el 
articulo  208,  inciso  3.® 

No  serán  oídos  contra  la  legitimación  sino  los  que  prueben  un  interés 
actual  en  eiio,  y  los  ascendientes  legítimos  del  padre  ó  madre  legitiman- 
tes; éstos  en  sesenta  días  contados  desde  que  tuvieron  conocimiento  de 
la  legitimación;  aquéllos  en  los  trescientos  días  subsiguientes  á  la  fecha 
en  que  tuvieron  interés  actual  y  pudieron  hacer  valer  su  derecho. 

Art.  218 

.  Solo  el  supuesto  legitimado,  y  en  el  caso  del  artículo  213  sus  des- 
cendientes legítimos  llamados  inmediatamente  al  beneficio  de  la  legi- 
timación, tendrán  derecho  para  impugnarla,  por  haberse  omitido  la 
notificación  ó  la  aceptación  prevenidas  en  los  artículos  209,  211  y  213. 
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TITULO  XII 


DE  LOS  HIJOS  HiTURiLES 


Art.  270 

Los  hijos  nacidos  fuera  de  matrimonio,  no  siendo  de  dañado  ayun* 
tamiento,  podrán  ser  reconocidos  por  sus  padres  ó  por  uno  de  ellos,  y 
tendrán  la  calidad  legal  de  Ai/os  naturales^  respecto  del  padre  6  madre 
que  los  haya  reconocido. 

Art.  271 

£1  reconocimiento  es  un  acto  libre  y  voluntario  del  padre  6  madre 
qué  reconoce. 

Art.  272 

El  reconocimiento  deberá  hacerse  por  instrumento  público  entre 
vivos,  ó  por  acto  testamentario. 

Si  es  uno  solo  de  los  padres  el  que  reconoce,  no  será  obligado  á 
expresar  la  persona  en  quién,  ó  de  quién,  hubo  al  hijo  natural. 

Art.  273 

£1  reconocimiento  del  hijo  natural  debe  ser  notificado,  y  aceptado  ó 
repudiado^  de  la  misma  manera  que  lo  sería  la  legitimación,  según  el 
título  De  los  legitimados  por  matrimonio  posterior  d  la  concepción. 

Art,  274 

Los  hijos  naturales  no  tienen,  respecto  del  padre  ó  madre  que  los 
ha  reconocido  con  las  solemnidades  legales,  otros  derechos  que  los 
que  expresamente  les  conceden  las  leyes. 

Con  respecto  al  padre  ó  madre  que  no  los  ha  reconocido  de  este 
modo,  se  considerarán  simplemente  como  ilegítimos. 
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Art.  275 

El  reconocimiento  podrá  ser  impugnado  por  toda  persona  que  pruebe 
interés  actual  en  ello. 

En  la  impugnación  deberá  probarse  alguna  de  las  causas  que  en 
seguida  se  expresan: 

I.*  y  2.^  La  primera  y  segunda  de  las  que  se  señalan  para  impugnar 
la  legitimación  en  el  artículo  217; 

3.*  Haber  sido  concebido,  según  el  artículo  76,  cuando  el  padre  ó 
madre  estaba  casado; 

4.^  Haber  sido  concebido  en  dañado  ayuntamiento,  calificado  de 
tal  por  sentencia  ejecutoriada  en  los  términos  del  artículo  964; 

5.*  No  haberse  otorgado  el  reconocimiento  en  la  forma  prescripta  en 
el  artículo  272,  inciso  i.^ 


TITULO  XIV 
DE  LOS  HIJOS  ILEGÍTIMOS  HO  RECOHOCIDOSSOLEHHEMEHTE 


Art.  280 

El  hijo  ilegítimo  que  no  ha  sido  reconocido  voluntariamente  con  las 
formalidades  legales,  no  podrá  pedir  que  su  padre  ó  madre  le  reconoz- 
ca, sino  con  el  solo  objeto  de  exigir  alimentos. 

Art.  281 

Podrá  entablar  la  demanda,  á  nombre  de  un  impúber,  cualquiera 
persona  que  probare  haber  cuidado  de  su  crianza. 

Ix)s  menores  de  veinticinco  años  serán  asistidos  en  esta  demanda 
por  su  tutor  ó  curador  general  ó  por  un  curador  especial. 

Art.  282 

Por  parte  del  hijo  ilegítimo  habrá  derecho  á  que  el  supuesto  padre 
sea  citado  ante  el  juez  á  declarar  bajo  juramento  si  cree  serlo;  expre- 
sándose en  la  citación  el  objeto  de  ella. 

Art.  283 

Si  el  demandado  no  compareciere  pudicndo,  y  se  hubiese  repetido 
una  vez  la  citación,  expresándose  el  objeto,  se  mirará  como  reconocida 
la  paternidad, 

Art.  284 

No  es  admisible  la  indagación  b  presunción  de  paternidad  por  otros 
medios  que  los  expresados  en  los  dos  artículos  precedentes. 


—    204  — 


Art.  285 

Si  el  demandado  confesare  que  se  cree  padre,  ó  según  lo  dispuesto 
en  el  artículo  283  se  mirare  como  reconocida  la  paternidad,  será  obli- 
gado á  suministrar  alinñentos  al  hijo;  pero  sólo  en  cuanto  fueren  nece- 
sarios para  su  precisa  subsistencia. 

No  se  dará  lugar  á  esta  restricción  en  el  caso  del  artículo  287. 

Art.  286 

Ningún  varón  ilegítimo,  que  hubiere  cumplido  veinticinco  años, 
y  no  tuviere  imposibilidad  física  para  dedicarse  á  un  trabajo  de  que 
pueda  subsistir,  será  admitido  á  pedir  que  su  padre  ó  madre  le  reco- 
nozca ó  le  alimente;  pero  revivirá  la  acción  si  el  hijo  se  imposibilitare 
posteriormente  para  subsistir  de  su  trabajo. 

Art.  287 

Si  por  cualesquiera  medios  fehacientes  se  probare  rapto^  y  hubiere 
sido  posible  la  concepción  mientras  estuvo  la  robada  en  poder  del 
raptor,  será  condenado  éste  á  suministrar  al  hi/Oy  no  solamente  los  ali- 
mentos necesarios  para  su  precisa  subsistencia,  sino,  en  cuanto  fuere 
posible,  los  que  competan  al  rango  social  de  la  madre. 

£1  hecho  de  seducir  á  una  menor,  haciéndola  dejar  la  casa  de  la 
persona  á  cuyo  cuidado  está,  es  rapto,  aunque  no  se  emplee  la  fuerza. 

La  acción,  que  por  este  artículo  se  concede,  expira  en  diez  años 
contados  desde  la  fecha  en  que  pudo  intentarse. 

Art.  288 

£1  hijo  ilegítimo  tendrá  derecho  á  que  su  madre  le  asista  con  los 
alimentos  necesarios,  si  no  pudiere  obtenerlos  del  padre. 

No  podrá  intentarse  esta  acción  contra  ninguna  mujer  casada. 

Art.  289 

Si  la  demandada  negare  ser  suyo  el  hijo,  será  admitido  el  demandante 
d  probarlo  con  testimonios  fehacientes  que  establezcan  el  hecho  del 
fartOf  y  la  identidad  del  hijo. 

La  partida  de  nacimiento  ó  bautismo  no  servirá  de  prueba  para 
establecer  la  maternidad. 

Art.  290 

Los  alimentos  suministrados  por  el  padre  ó  la  madre  correrán 
desde  la  primera  demanda;  y  no  se  podrá  pedir  los  correspondientes 
al  tiempo  anterior,  salvo  que  la  demanda  se  dirija  contra  el  padre  y  se 
interponga  durante  al  año  subsiguiente  al  parto. 

£n  este  caso  se  concederán  los  alimentos  correspondientes  á  todo 
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ese  año,  incluyendo  las  expensas  del  parto,  tasadas,  si  necesario  fuere, 
por  el  juez. 

Art.  291 

No  será  oído  el  padre  ilegítimo  que  demande  alimentos  en  este 
carácter. 

Pero  será  oída  la  madre  que  pida  alimentos  al  hijo  ilegítimo,  á 
menos  que  este  haya  sido  abandonado  por  ella  en  su  infancia. 

Art.  292 

Los  procedimientos  judiciales  á  que  diere  lugar  la  demanda  del 
hijo  ilegítimo,  serán  verbales,  y  si  el  juez  lo  estimare  conveniente, 
secretos. 

En  el  caso  del  artículo  287  procederá  el  juez  con  pleno  conoci- 
miento de  causa. 
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TITULO  XV 


DB  LA  lATERHIDAD  DISPUTADA 


Art.  293 

La  matirhidad,  esto  es,  el  hecho  de  ser  una  mujer  la  verdadera 
madre  del  hijo  que  pasa  por  suyo,  podrá  ser  impugnada,  probándose 
falso  parto,  ó  suplantación  del  pretendido  hijo  al  verdadero.  Tienen  el 
derecho  de  impugnarla. 

1.®  £1  marido  de  la  supuesta  madre  y  la  misma  madre  supuesta, 
para  desconocer  la  legitimidad  del  hijo; 

2.*  Los  verdadero  padre  y  madre  legítimos  del  hijo,  para  conferirle 
á  él  ó  á  sus  descendientes  legítimos,  los  derechos  de  familia  en  la 
suya; 

3.''  La  verdadera  madre,  aunque  ilegítima,  para  exigir  alimentos  al 
hijo  en  conformidad  al  artículo  291,  inciso  2.^ 

Art.  294 

I^s  personas  designadas  en  el  artículo  precedente  no  podrán  im- 
pugnar la  maternidad,  después  de  transcurridos  diez  años,  contados 
desde  la  ft:cha  del  parto. 

Con  todo,  en  el  caso  de  salir  inopinadamente  á  luz  algün  hecho 
incompatible  con  la  maternidad  putativa,  podrá  subsistir  ó  revivir  la 
acción  anterior  por  un  bienio  contado  desde  la  revelación  justificada 
del  hecho. 

Art.  295 

Se  concederá  también  esta  acción  á  toda  otra  persona  á  quien  la 
maternidad  putativa  perjudique  actualmente  en  sus  derechos  sobre  la 
sucesión  testamentaria  ó  abintestato,  de  los  supuestos  padre  ó  madre. 
Esta  acción  expirará  á  los  sesenta  días  contados  desde  aquel  en  que 
el  actor  haya  sabido  el  fallecimiento  de  dichos  padre  ó  madre. 
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Transcurridos  dos  años  no  podrá  alearse  ignorancia  del  falleci- 
miento. 

Art.  296 

A  ninguno  de  los  que  hayan  tenido  parte  en  el  fraude  de  falso  parto 
6  de  suplantación,  aprovechará  en  nnanera  alguna  el  descubrimiento 
del  fraude,  ni  aún  para  ejercer  sobre  el  hijo  los  derechos  de  patria 
potestad,  6  para  exigirle  alimentos,  ó  para  suceder  en  sus  bienes  por 
causa  de  muerte. 


CAPITULO  IX 
DE  LA  FILIACIÓR 

§  /. — Generalidades 

1 109. — Filiación  es  el  lazo  que  une  á  un  hijo  á  su  padre  y  á 
su  madre. 

La  palabra  filiación  es  correlativa  de  la  palabra  parternidad: 
son  expresiones  inseparables  que  desigfnan  la  misma  cosa  bajo 
puntos  de  vista  diferentes.  Con  la  voz  paternidad  se  designa,  en 
esta  generalidad  de  su  acepción,  á  la  madre  lo  mismo  que  al 
padre.  En  un  sentido  más  restringido  se  aplica  exclusivamente 
al  padre,  y  se  emplea  la  voz  maternidad  para  designar  el  lazo 
particular  que  une  la  madre  al  hijo,  como  ocurre  en  el  título 
X V^  De  la  maternidad  disputada 

Las  expresiones  paternidad  y  maternidad  de  una  parte  y  fi- 
liación de  la  otra,  son,  pues,  sinónimas;  y  como  designan  la  mis- 
ma relación  de  derecho  bajo  diferentes  aspectos  puede  emplearse 
con  ventaja  la  palabra  filiación  que  es  siempre  genérica  en  su 
significado. 

1 1 10. — La  filiación  es  de  dos  especies:  legítima  é  ilegítima. 

La  filiación  legitima  tiene  su  fundamento  en  la  naturaleza 
y  en  la  ley;  y  la  filiación  ilegítima,  en  la  naturaleza  sola,  por  lo 
cual  se  le  aplica  también  el  calificativo  de  natural 

Nuestro  Código  no  acepta,  como  ya  hemos  dicho (núm.  256), 
la  filiación  adoptiva,  creación  exclusiva  de  la  ley  y  en  la  cual 
nada  tiene  que  ver  la  naturaleza. 

mi. — La  filiación  legítima  procede  únicamente  del  matri- 
monio. Pero  esto  no  quiere  decir  que  todos  los  hijos  que  nacen 
durante  el  matrimonio  sean  le¿»;ítimos:  lo  que  constituye  la  le- 
gitimidad de  un  hijo  es  la  concepción  dentro  del  matrimonio  de 
sus  padres. 
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La  ley,  por  un  favor  concedido  al  matrimonio,  llama,  sin  em- 
bargo, á  gozar  de  los  bencñcios  de  la  legitimidad  á  los  hijos 
concebidos  antes  y  legitimados  por  él. 

Según  esto  los  hijos  legítimos  son:  ó  legítimos  propiamente 
idXc^i  6  legitimados,  {nxxm.  257.) 

1 1 12. — La  filiación  ilegítima  resulta  de  las  relaciones  habidas 
entre  personas  que  no  estaban  casadas  en  el  momento  de 
la  concepción  ó  cuyo  matrimonio  no  ha  producido  efectos 
civiles.  Siempre  ilícitas  estas  relaciones,  pueden  constituir  un 
crimen  á  los  ojos  de  la  ley  y  hacer  que  se  califique  de  dañado 
ayuntamiento  al  hijo  fruto  de  ellas.  La  ley  reprueba  tan  enérgi- 
camente esta  filiación  que  prohibe  á  los  padres  su  reconoci- 
miento. 

Los  hijos  que  no  proceden  de  dañado  ayuntamiento  pueden 
ser,  por  el  contrario,  reconocidos  y  llamados  al  goce  de  derechos 
civiles  especiales,  aunque  inferiores  á  los  que  corresponden  á  la 
filiación  legítima. 

De  este  modo  la  filiación  ilegítima  es  de  tres  clases:  i.<>  natU' 
rcdy  2.®  simplemente  ilegitima  y  3.°  de  dañado  ayuntamiento  (nú- 
meros 258  y  siguientes.) 

Esta  última  se  subdivide  en  adulterina,  incestuosa  y  sacri- 
lega, 

1 1 13.— Para  determinar  si  un  hijo  es  legítimo,  simplemente 
ilegítimo, adulterino,  incestuoso  ó  sacrilego,  hay  que  atender  á  la 
concepción.  Así  lo  establecen  expresamentclos  artículos  35, 179, 
37i  38  y  39  del  Código,  sentando  una  regla  que  es  eminente- 
mente racional,  pues  la  calidad  de  un  hijo  tiene  que  depender 
de  la  naturaleza  del  comercio  carnal  que  existía  entre  sus  padres 
en  el  momento  de  la  procreación. 

Y  como  la  duración  de  la  gestación  es  variable,  la  ley  ha 
establecido  presunciones  que  determinan  su  máximum  y  su 
mínimum,  fijando  un  período  preciso  dentro  del  cual  debe  ser 
necesariamente  colocada  la  concepción.  La  ley  presume  ¿¿?</?r^- 
clw^  sin  admitir  prueba  alguna  en  contrario,  cualesquiera  que 
sean  las  circunstancias,  que  la  concepción  sólo  ha  podido  efec- 
tuarse entre  el  día  180  y  el  día  300  antes  del  nacimiento,  Ío  que 
determina  una  época  de  120  días  en  los  cuales  es  posible  la 
concepción,  (núms.  422  y  siguientes.) 

Puede,  por  lo  tanto,  haber  duda  sobre  el  momento  preciso 
de  este  período  en  que  el  hijo  haya  debido  ser  concebido.  Para 
determinar  la  naturaleza  de  la  filiación  habrá  que  tener  presente, 
en  esta  situación,  que  la  ley  prefiere  la  filiación  legítima  á  la 
ilegítima,  y  la  filiación  simplemente  ilegítima  á  la  filiación  de 
dañado  ayuntamiento.  La  solución  más  favorable  al  hijo  será 
la  que  hay  que  adoptar,  y  colocar  la  concepción  en  el  momen- 
to del  período  de  120  días  en  que  confiera  al  hijo  el  estado 
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preferible,  Ó  sea  el  momento  más  favorable  á  los  intereses  del 
hijo  (i). 

Por  ejemplo,  una  viuda  da  á  luz  un  niño  á  los  280  días  si- 
guientes á  la  muerte  de  su  marido.  Como  según  la  presunción 
legal  este  niño  ha  podido  ser  concebido  antes  y. después  de  la 
disolución  del  matrimonio,  aunque  su  desarrollo  al  nacer  no 
corresponda  á  una  gestación  larga,  debeiá  estimarse  que  ha 
sido  concebido  durante  la  vida  del  marido  de  su  madre  y  se 
presumirá  legítimo. 

Un  hombre  casado,  que  tiene  una  concabina,  enviuda.  La 
concubina  da  á  luz  un  hijo  de  este  individuo  á  los  182  días 
después  de  la  disolución  del  matrimonio.  Este  niño  será  simple- 
mente ilegítimo  y  no  adulterino,  pues  colocando  su  concepción 
en  el  límite  extremo  del  período  legal,  resulta  que  ha  podido  ser 
posterior  á  la  disolución  del  matrimonio  de  su  padre,  quien  al 
tiempo  de  la  concepción,  según  la  expresión  del  artículo  37,  no  ha- 
bría estado  casado  (2).  Si  en  el  caso  de  este  ejemplo  el  padre  se 
hubiera  casado  con  la  madre  inmediatamente  después  de  enviu- 
dar, el  hijo  nacería  legítimo,  porque  se  consideraría  concebido 
durante  el  matrimonio  de  r»us  padres. 

Un  hombre  que  tiene  una  concubina,  se  casa  con  otra  mujer; 
pero  continúa  sus  relaciones  con  aquella  y  de  ellas  nace  un 
piño  á  los  299  días  después  de  la  celebración  del  matrimonio  ó 
antes.  Este  niño  no  podrá  ser  considerado  tampoco  como  adul- 
terino, pues  colocándonos  en  el  límite  extremo  que  la  ley  señala 
á  la  gestación,  su  concepción  sería  anterior  al  matrimonio  de 
su  padre;  lo  sería,  por  el  contrario,  si  hubiera  nacido  á  los  300 
días  ó  más  después  de  la  celebración  del  matrimonio,  porque  su 
padre  habría  estado  casado  durante  todo  el  tiempo  en  que  pue- 
de presumirse  la  concepción. 

1 1 14. — La  filiación  tiene  efectos  múltiples  y  muy  impor- 
tantes. 

De  ella  puede  resultar  la  nacionalidad  (núm.  335). 

De  ella  resulta  el  parentesco,  que  es  el  fundamento  del  dere- 
cho de  familia.  La  relación  que  une  al  hijo  á  su  padre  y  á  su 
madre,  lo  liga  también  por  intermedio  del  padre  y  de  la  madre 
á  los  parientes  de  éstos  y  constituye  así  la  familia.  Si  se  pro- 


Íi)  Baüdry-Lacantinerík  y  Chéneaux.  Des personnes  t.  III  núm.  403. 
2)  Estudiando  elart.  37  nos  hemos  expresado  mal  al  decir  que  es  nece- 
sario «que  los  padres  no  estén  ligados  por  vinculo  matrimonial  con  otra 
persona  durante  todo  el  tiempo  en  que  puede  presumirse  la  concepción,» 
(núm.  262).  En  esta  situación  el  hijo  será  forzosamente  legítimo.  Lo  que 
hemos  querido  decir  es  que  para  calificar  de  adulterino  al  hijo  es  necesario 
que  durante  toda  la  época  en  que  !a  C()ricc[):¡ón  puede  presumirse,  sus  padres 
o  uno  de  ellos  ha  debido  estar  ligado  por  vinculo  matrimonial  con  otra  per- 
sona. La  frase  debe  ser  añrmativa  y  no  negativa.  Por  lo  demás  el  error 
aparece  de  manifiesto. 
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duce  en  el  malrímonio,  es  legítima  y  crea  el  parentesco  leg/tl- 
mo;  si  se  produce  fuera  del  matrimonio,  e8  Ilegítima  y  crea  el 
parentesco  ilegítimo  (núm.  248.) 

Los  derechos  y  obligaciones  que  nacen  de  las  relaciones  de 
familia  son,  pues,  una  consecuencia  de  la  filiación.  La  fíliación 
legítima  produce  la  plenitud  de  ellos;  mientras  que  la  filiación 
ilegítima  sólo  produce  algunos  y  con  mayor  ó  menor  extensión, 
según  sea  natural,  simplemente  ilegítima  ó  de  dañado  ayunta- 
miento. 

1 1 15. — Era  necesario  determinar,  por  consiguiente,  con  toda 
precisión  de  qué  manera  puede  ser  establecida  la  ñliación  y  en 
qué  forma  puede  ser  impugnada. 

Respecto  del  primer  punto,  ninguna  dificultad  puede  susci- 
tarse en  cuanto  á  la  madre.  La  maternidad  se  manifiesta  por  el 
embarazo  y  el  parto,  hechos  visibles,  materiales,  que  no  pueden 
prestarse  á  equívocos  ni  incertidumbres.  Casada  ó  nó,  la  ma- 
dre siempre  es  cierta.  Quia  {vtaíer)  semper  certa  est  eíiant  si 
vulgo  conccpetit,  L.  5.  lít.  4  lib.  II.  D.  de  injus  vacando.  Porque  la 
madre  siempre  es  cierta  aunque  no  haya  concebido  de  matrimo- 
nio. Es  cierta,  porque  la  maternidad  puede  ser  probada  con  la 
certidumbre  que  es  la  base  de  los  fallos  judiciales.  "Esto  es  so- 
bre todo  verdadero,  dice  Laurent  (i)  de  la  maternidad  legítima, 
Ella  se  produce  en  cierto  sentido  con  una  evidencia  ostentosa; 
pues  á  menudo,  casi  siempre,  los  padres  se  sienten  felices  de 
manifestarla  y  de  proclamar  su  felicidad,  dándole  la  mayor 
publicidad.  De  aquí  la  fuerza  probatoria  que  se  da  á  la  partida 
de  nacimiento,  prueba  por  excelencia  de  la  filiación  materna/* 

El  segundo  elemento  de  la  filiación,  la  paternidad,  no  es  sus- 
ceptible de  una  prueba  directa  é  inmeaiata.  La  paternidad 
resulta  de  la  concepción,  y  la  concepción,  á  diferencia  del  parto 
no  puede  establecerse  materialmente  con  el  testimonio  huma- 
no. La  paternidad  es  un  misterio  que  la  ciencia  y  las  investiga- 
ciones judiciales  no  podrían  penetrar.  Sólo  la  madre  puede 
estar  segura  del  autor  de  su  fecundidad  y  para  ello  sería  nece- 
sario que  no  hubiera  tenido  relaciones  con  otros  hombres  en 
una  época  próxima  á  la  concepción,  lo  que  hace  sospechosa  su 
declaración. 

Ha  sido  necesario  recurrir,  por  esto,  á  una  presunción  fun- 
dada en  el  matrimonio  para  establecer  la  paternidad  legítima. 
En  cuanto  á  la  paternidad  ilegítima  sólo  existirían  indicios  más 
ó  menos  vehementes;  pero  que  no  pueden  autorizar  una  presun- 
ción que  carecería  de  una  base  sólida,  y  para  comprobarla  U  ley 
exige  el  reconocimiento  del  padre, 

Para  establecer  la  paternidad  legítima  es  necesario  dar  por 
establecido,  por  lo  tanto,  la  maternidad;  y  es  esto  lo  que  hace 

(I)   1'.  III.  N.o  36o. 
iS 
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el  Código  en  los  títulos  VII  y  VIII  del  libro  I.  Más  lógico  ha- 
bría sido  tratar  primero  de  la  maternidad  á  qíie  el  Código  des- 
tina el  título  XV. 

§  2.— DÉLA  FILIACIÓN  LEGÍTIMA 

1 1 16. — Hemos  dicho  que  la  filiación  legítima  resulta  de  la 
concepción  en  el  matrimonio,  ó  de  la  legitimación. 

Dividiremos,  por  consiguiente,  este  párrafo  en  dos  secciones. 
En  la  primera  trataremos  de  la  legitimidad  propiamente  dicha  y 
en  la  segunda  de  la  legitimación. 

SECCIÓN  I 

DE  LA  LEGITIMIDAD 

II 17. — Reprodnciendo  la  definición  dada  en  la  primera  parte 
del  artículo  35,  y  estableciendo  al  mismo  tiempo  ladebida  separa- 
ción entre  los  hijos  legltivios  y  los  legitimados,  dice  el  artículo  179: 
•»el  hijo  concebido  durante  el  matrimonio  de  sus  padres  es  hijo 
legitimo.  Lo  es  también  el  concebido  en  matrimonio  putativo, 
mientras  produzca  efectos  civiles,  según  el  artículo  122.»  Esta 
disposición  establece,  en  primer  término,  que  la  legitimidad  es 
fruto  del  matrimonio;  de  modo  que  la  concepción  en  toda  unión 
que  no  produ/xa  los  efectos  civiles  del  matrimonio,  tendrá  que 
ser  ilegítima,  aunque  posteriormente  pueda  ser  legitimada  en  el 
matrimonio  verdadero. 

La  legitimidad  depende  por  eso  de  elementos  múltiples.  El 
individuo  que  pretende  ser  hijo  legítimo  sostiene  que  tal  mujer 
hadado  á  luz  un  hijo,  que  él  es  ese  hijo,  que  su  madre  estaba 
casada,  que  lo  ha  concebido  durante  su  matrimonio  y  que  el 
marido  de  su  madre  es  su  padre. 

Por  la  inversa,  la  legitimidad  de  un  hijo  podrá  ser  impug- 
nada: i.o  negando  la  existencia  del  matrimonio  ó  que  éste  haya 
producido  efectos  civiles;  2.^  disputando  la  maternidad  que  se 
atribuye  á  una  mujer  casada;  y  3.0  desconociendo  la  paternidad 
del  marido  de  esta  mujer. 

La  paternidad  legítima  supone  establecido  previamente  el 
hecho  del  matrimonio  y  la  maternidad,  cuya  prueba  es  más  ó 
menos  fácil,  pero  que  puede  y  debe  rendirse  directamente.  Jus- 
tificada la  existencia  del  matrimonio  y  la  maternidad  de  la 
mujer,  la  ley  presume  la  paternidad  del  marido  si  la  concepción 
del  hijo  que  ella  dio  á  luz  y  cuya  identidad  está  también  acre- 
ditada, se  ha  efectuado  durante  el  matrimonio,  (i) 


(i)  Respecto  de  los  hijos  de  los  indígenas^  véase  al  art.  9  de  la  ley  de  10 
de  Agosto  de  1874  y  la  sentencia  núin.  1,501,  pág.  993  de  la  Gaceta  de 
1893,  t.  I. 
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Iil8. — El  derecho  romano  estableció  el  mismo  principio^ 
Filium  einn  defintmus,  decía  Ulpiano  (ley  6,  título  6,  libro  I,  de  his 
qui  sui  vel  alienijuris  sunt,)  qui  ex  viro  et  uxore  ejus  nascitur^  defi- 
nimos qne  es  hijo  aquel  que  nace  de  marido  y  mujer;  pero  aunque 
habla  del  nacimiento  el  resto  de  la  ley  manifiesta  que  Ulpiano 
tenía  en  vista  la  concepción  (i)  Y  en  este  mismo  sentido  se  ex- 
presaba la  ley  3  del  mismo  título  del  Digesto:  item  in  postes tate 
nostra  sunt  liberi  nostri  quos  ex  justis  nuptiis  procreaveritnuSy 
también  están  en  nuestra  potestad  nuestros  hijos  que  hemos 
procreado  de  legítimo  matrimonio. 

El  derecho  español,  inspirado  en  las  Decretales,  era  más  fa- 
vorable á  la  legitimidad.  ^'Legítimo  fijo  tanto  quiere  decir,  decía 
la  ley  i.»  título  13  de  la  partida  4. 5*,  como  el  que  es  feclio  segiind 
ley;  ¿aquellos  deben  ser  llamados  legítimos  que  nascen  de  padre  e 
de  madre  que  son  casados  verdaderamente,  segund  manda  Santa 
Eghsia.,,,  Otrosí:  son  legítimos,  los  fijos  que  orne  ha  en  la  mujer 
que  tiene  por  barragana  si  después  desso  se  casa  con  ella,  Ca  ma- 
guer estos  fijos  átales  non  son  legítimos  quando  nascen,  tan  grand 
fuerza  ha  el  matrimonio,  que  luego  que  el  padre  e  la  madre  son 
casados  se  fazen  porende  los  fijos  legítimos, u  De  este  modo  con- 
fundía la  legitimidad  con  la  legitimación  y  dejaba  al  hijo  con- 
cebido antes  del  matrimonio,  pero  nacido  en  él,  en  la  misma 
condición  que  al  hijo  concebido  en  el  matrimonio. 

Al  tomar  como  punto  de  partida  la  concepción  y  no  el  naci- 
miento, nuestro  Código  ha  señalado  á  la  legitimidad  su  úni- 
ca y  verdadera  base.  El  hijo  nacido  dentro  del  matrimonio 
está,  no  hay  duda,  en  mejor  condición  para  aspirar  á  la  legiti- 
midad que  el  que  ha  nacido  antes  del  matrimonio;  pero  no  es 
verdaderamente  legítimo.  Nuestro  Código  salvó  el  defecto  en 
que  incurrió  el  Código  Napoleón  y  que  ha  dado  lugar  á  encon- 
trados sistemas. 

1 1 19. — El  matrimonio  que  produce  la  legitimidad  puede  ser 
verdadero  ó  putativo. 

El  primero  produce  siempre  todos  los  efectos  civiles  que  la 
ley  le  atribuye,  como  que  ha  sido  celebrado  con  estricta  sujeción 
ásus  prescripciones,  sin  vicio  alguno  interno  y  con  las  solemni- 
dades establecidas.  Es  ésta  la  unión  que  la  ley  autoriza  por 
excelencia  y  la  que  constituye  basé  de  la  familia  y  de  la  socie- 
dad civil.  De  aquí  la  denominación  de  verdadero  que  le  da  el 
artículo  35  (núm.  257). 

El   matrimonio  putativo  es  el  que  se  reputa  verdadero  por 

(i)  Vofit,  ad  Pandectas,  lib.  I,  tít.  VI.  N.*»  4.  Nuptiis  tamennon  aliter, 
qitam  si  legitimo  tempore  filius  natus  fucrit;  quod  est  nb  initio  mcnsxs  septimi  ad 
initinm  meiisis  undccimi. — Pdthii'.r,  Pandccto'  Justiucancir.  t  II,  p:ig.  328, 
ed.  Rkkard-Xkuville,  dice  en  este  mismo  sentido:  y¿/5//25  antem  nuptias 
fuissc  oportt,  eo  tempore  quo  conccpti  sunt. — V.  Accarias,  Précis  de  droit  ro- 
mam,  1. 1,  núm.  93. — Maynz,  Cours  de  droit  romain,  1. 1,  §  54,  p.  405. 
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haberse  celebrado  con  las  solemnidades  legales;  pero  que  en 
realidad  adolece  de  un  vicio  que  lo  anula.  Este  nnatrimonio 
puede  ó  no  producir  efectos  civiles.  Los  produce,  si  ambos  cón^ 
yuges  ó  uno  de  ellos  lo  ha  celebrado  de  buena  fe  y  con  justa 
causa  de  error  respecto  del  impedimento  que  causa  la  nulidad 
(núms.  754  y  siguientes);  por  consiguiente  podrá  producir  ó  no 
la  legitimidad  (i). 

1 1 20. — Según  los  términos  del  artículo  122,  á  que  se  refiere 
el  artículo  179,  el  matrimonio  putativo  deja  de  producir  efectos 
civiles  desde  que  falte  la  buena  fe  por  parte  de  ambos  cónyu- 
ges, es  decir,  desde  que  han  descubierto  que  el  matrimonio  que 
han  contraído  es  nulo;  pero  si  uno  solo  de  los  cónyuges  perse** 
vera  en  la  buena  fe  con  que  lo  contrajo,  el  matrimonio  produce 
efectos  civiles  y  produce,  por  lo  mismo,  la  legitimidad  del  hijo. 

Para  que  el.  hijo  sea  legítimo  basta,  por  lo  tanto,  que  al  ser 
concebido,  alguno  de  los  cónyuges  conserve  la  buena  fe  que 
tuvo  al  casarse;  pero  es  al  mismo  tiempo  indispensable  que  esa 
buena  fe  subsista  en  el  momento  de  la  concepción;  eso  sí  que 
puede  haber  desaparecido  en  el  momento  del  nacimiento,  pues 
la  ley  atiende  á  la  concepción  y  no  al  nacimiento  para  deter- 
minar la  legitimidad. 

U2l.— La  dificultad  consiste  en  determinar  el  momento  pre- 
ciso en  que  el  matrimonio  deje  de  producir  efectos  civiles  por 
falta  de  buena  fe  de  parte  de  ambos  cónyuges;  pero  esto  es  una 
cuestión  de  hecho  que  deberá  subordinarse  á  la  prueba  que  su- 
ministrará el  que  esté  interesado  en  la  declaración  de  ilegitimi- 
dad del  hijo,  quien  tiene  en  su  favor  la  presunción  de  legiti- 
midad. 

La  ley  i.*,  título  13,  de  la  partida  4.*,  inspirándose  en  el 
Derecho  Canónico,  decía: 

»»E  aun  sí  acaesciesse  que  entre  algunos  de  los  que  se  casan 
manifiestamente  en  faz  de  la  Eglesia  ouiesse  tal  embargo  por 
que  el  casamiento  se  debe  partir,  los  fijos  que  fiziessen  ante  que 
sopieSsen  que  auia  entre  ellos  tal  embargo,  serian  legítimos.*:  Atas 
si  después  que  sopiessen  ciertamente  que  auia  entre  ellos  tal  em- 
bargo fiziessen  fijos,  todos  quantos  fijos  después  ouiessen  non 
serian  legítimos.  Pero  si  algunos,  mientra  que  ouiessen  tal  em- 
bargo non  lo  sabiendo  ambos  6  el  uno  déllos^  fuessep  acusados  ante 
alguno  de  los  jueces  de  Santa  Eglesia;  e  ante  que  el  embargo 
fuesse prouado  nin  la  sentencia  dada^  ouiessen  ñjos\  quantos  fijos 


(i)  ChampkaU  V  Uribe,  Derecho  Civil  Colombiano,  tom.  I,  pag.  271,  sostie- 
nen que  U  expresión  «que  produce  efectos  civiles,)»  relativa  al  matrimonio 
putativo,  es  inútil,  pues  según  su  definición,  el  matrimonio  putativo  es  el 
que,  ¿  pesar  de  ser  nulo,  produce  efectos  civiles.  Como  hemos  tenido  oca» 
sión  de  manifestarlo,  ésta  es  la  teoría  que  domina  en  la  doctrina  francesa, 

ní»rí>  no  í»<5  la  Hp  nii^strn  C.í\A\ctc\ 


"" —  ^~         . — -, 

pero  no  es  la  de  nuestro  Código. 
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fizieren  tntre  tanto  que  estuvieren  en  esta  dubdá^  todos  serian  hgU 
timos.w  Requería,  pues,  la  ley  que  la  buena  fe  existiera  en  el 
momento  de  la  concepción,  de  tal  modo  que  no  era  necesaria 
la  declaración  de  nulidad  del  matrimonio  para  establecer  la  ile- 
gitimidad del  hijo,  ni  bastaba  la  buena  fe  sólo  al  contraer  el 
matrimonio  (i).  Si  hecha  la  publicación  de  la  prueba,  ambos 
cónyuges  adquirían  la  certidumbre  de  la  existencia  del  impedi- 
mento y  no  tenían  nada  que  oponer  á  ella  en  contrario,  de  tal 
modo  que  desde  ese  momento  no  pudiera  ser  dudoso  para  ellos 
el  impedimento,  los  hijos  concebidos  con  posterioridad  debían 
ser  considerados  ilegítimos,  aunque  no  se  hubiera  dictado  aún 
la  sentencia  (2). 

El  Derecho  Canónico  era  más  favorable  al  hijo,  pues,  acep- 
taba la  legitimidad  hasta  el  pronunciamiento  de  la  sentencia 
que  declaraba  la  nulidad  del  matrimonio  (3). 

Los  tratadistas  franceses  enseñan  generalmente  que  basta 
que  la  buena  fe  exista  en  el  momento  de  la  celebración  del  ma- 
trimonio, porque  la  ley  habla  de  matrimonio  contraído  de  buena 
fe\  y  que,  por  lo  tanto,  aunque  la  buena  fe  hubiera  cesado  con 
posterioridad  ¿  la  celebración  del  matrimonio  y  antes  de  la  de- 
claración de  nulidad,  los  hijos  concebidos  en  esta  época  en  que 
había  cesado  la  buena  fe,  nacerían  legítimos  (4).  Algunos,  co- 
mo Toullier  (^)  sostienen,  sin  embargo,  que  la  jegitimidad  sólo 
se  produce  mientras  dura  la  buena  fe. 

Según  nuestro  Código,  no  puede  prestarse  á  dudas  esta  cues* 
tión,  pues  el  artículo  122  dice  que  dejará  de  producir  efectos 
civiles  el  matrimonio  desde  que  falte  la  buena  fe  por  parte  de 
ambos  cónyuges;  y  el  artículo  179  sólo  considera  legítimo  al  hijo 
concebido  mientras  el  matrimonio  putativo  produzca  efectos 
civiles. 


(i)  GREaoRlo  LÓPKZ  en  su  glosa  á  la  referida  ley  dice:  Requtritur  erUtn,^ 
quod  adsit  ignorantia  temporc  conceptionÍ8\  et  non  sufjicerei  ignoraniia  iempore 
contraclus  matrimonii. 

(2)  Gregürio  LOprz,  glosa  6  á  la  ley  referida. 

(3)  C.  cutn  inter^  qui  filii  sint  legitimi:  — «Cum  ínter  L.  virum  et  T.., 
mulierem,  divortii  sententia  canonice  sit  prolata,  ñlii  eorum  non  debent  ex- 
inde  sustinere  jacturam  cum  parentes  eorum  publice,  sine  contradictione 
esclesia%  ínter  se  contraxisse  nascuntur.  Idioqtie  sancimus  utfilii  eorum  quos 
ante  divortmm  habuerunl^  ct  qui  concepti  fuerunt  ante  latam  senté ntiam^  noK 
minus  habeanlur  legitimiy  et  quod  ín  bDna  paterna  hereditario  jure  succe- 
dant,  et  de  parentum  facultatibus  nutríantur.» 

(4)  Proudhon,  t.  II,  p.  6  y  7;  DüRANvoN,  t.  II,  núm,  1163;  Dbmante, 
1. 1,  nüm.  388  bis  III  y  V;  Mouri.on,  1. 1,  núm.  705;  Marcade.  t.  I,  núme- 
ro 694;  Baudry-Lacantinerik,  Précis^  t.  I.  núm.  528;  Baudry-Lacanti- 
NERiE  y  HoüQUEs-PouRCADE,  t.  11,  HÚm.  1,813;  ÜEMOLOMBE,  t.  íll,  núme- 
ro 360;  Laurent,  t.  II  núm.  505  y  507,  F\J7á¥.r-Iíe.íí\íak,  Ríperloire  V,  Ma- 
riage^  núm.  1.043;  Duvergier  sobre  Toullier,  t.  I,  p.  870. 

(5)  TouLLiEK,  t.  I  nüm.  656;  Delvincouict,  t.  1,  nota  4  á  la  pág.  75. 
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Por  lo  demás  la  buena  fe  se  presume  siempre  (i). 

n 22.  — Piara  que  el  matrimonio  produzca  la  legitimidad  de 
los  hijos  concebidos  en  él,  no  se  necesita,  por  lo  demás,  que  am- 
bos cónyuges  estén  de  buena  fe:  el  hijo  será  legítimo  aún  res- 
pecto del  cónyuge  que  se  casó  de  mala  fe,  conociendo  la  exis- 
tencia del  impedimento  ó  vicio  que  anulaba  el  matrimonio. 

Esta  cuestión  había  sido  controvertida  en  el  derecho  y  algu- 
nos antiguos  glosadores  consideraban  que  debía  dividirse  el 
estado  de  los  hijos  y  mirarse  como  legítimos  con  respecto  al 
cónyuge  que  se  había  casado  de  buena  fe  y  como  ilegítimos 
con  relación  al  otro.  "Pero  era  absurdo,  dice  Merlin  (2),  que 
un  mismo  hombre  fuera  en  parte  legítimo  y  en  parte  bastardo; 
el  estado  es  indivisible;  y  es  más  justo  extender  hasta  el  culpa- 
ble el  favor,  debido  al  inocente,  que  extender  al  inocente  la  pe- 
na merecida  por  el  culpable.ti 

Esta  solución  que  es  hoy  generalmente  adoptada,  era  tam- 
bién la  del  Derecho  Español  y  del  Derecho  Canónico.  La  ley 
l.a  del.  título  13,  partida  4.»  decía:  esto  sería  también  si 
ambos  non  sopiessen  que  y  auia  tal  embargo,  como  si  non  lo  so- 
piesse  mas  del  uno  dellos.  Ca  el  non  saber  deste  solo^faze  los  fijos 
legüimos  (3). 

Nuestro  Código  adoptó  esta  solución. 

En  el  proyecto  de  1853  el  señor  Bello  había  dicho  en  el  ar- 
tículo 140:  "Los  hijos  concebidos  durante  la  buena  fe  de  ambos 
cónyuges  ó  de  uno  de  ellos,  se  reputarán  legítimos  y  gozarán  de 
todos  los  derechos  de  tales.  Pero  esta  legitimidad  no  aprovecha- 
rá  sino  al  cónyuge  que  al  tiempo  de  la  concepción  del  hijo 
creía  de  buena  fe,  y  con  suficiente  fundamento,  que  era  válido 
el  matrimonio. M  En  el  proyecto  inédito  se  suprimieron  estos 
dos  incisos  en  el  artículo  135  y  se  agregó  al  art.  204  el  siguiente 
que  era  un  resumen  de  aquellos:  "Lo  es  también  el  concebido 
en  matrimonio  putativo,  durante  la  buena  fe  de  ambos  cónyu- 
ges ó  de  uno  de  ellos.n 

El  señor  Ocampo  observó  que  al  hablar  en  el  proyecto  del 
matrimonio  putativo  no  se  enumeraban  "los  tres  requisitos  que 
deben  concurrir  para  que  esta  clase  de  matrimonio  surta  los 
efectos  que  le  atribuyen  las  leyes  y  doctrinas  vígentesn;  y  el 
señor  Bello  contestó  aceptando  la  indicación,  y  propuso  refor- 
mar la  redacción  del  inciso  2.®  del  art.  204,  diciendo:  "Lo  es 
también  el  concebido  en  matrimonio  putativo,  mientras  produz- 
ca efectos  civiles,  en  conformidad  al  artículo  i3S,u  lo  que  im- 
portaba, como  se  ve,  sólo  una  alteración  de  método,  pues  el 


Ci)  Véase  sentencia  núm.  675,  pág.  476  Gaceta  de  1898,  t.  II. 

(2)  Repertoire.  V.  le^tim'Ui\  sec.  T.  §  I,  n.  IV. 

(3)  Le\'  3  t   3.  P.  4. — Crt  el  non  saber  del  uno,  les  escusa  que  les  non  pue- 
dan  dezir  que  non  son  fijos  de  derecho^ 
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propósito  había  sido  mantener  la  solución  dada  por  las  leyes  y 
doctrinas  vigentes. 

Según  esto,  el  hijo  puede  ser  legítimo  y  gozar  de  todos  los 
derechos  civiles  que  la  ley  atribuye  á  la  legitimidad  respecto 
de  su  padre,  quien,  sin  embargo,  no  podrá  ejercer  respecto  del 
hijo  los  derechos  que  la  ley  concede  al  padre  legítimo. 

El  Código  español,  apartándose  de  estos  principios  ha  incu- 
rrido en  la  inconsecuencia  que  se  critica  al  derecho  común  pru- 
siano, de  otorgar  al  hijo  todos  los  derechos  de  hijo  legítimo  aún 
cuando  el  padre  y  la  madre  no  estén  de  buena  fe  en  el  matri* 
monio.  "cosa  impropia  de  la  dignidad  de  éste  y  de  que  no  puede 
la  ley  prescindir  siendo  tales  las  circunstancias  que  supiesen  los 
esposos  que  vivían  en  un  concubinato,  cubierto  extcriormente 
con  las  apariencias  de  matrimonio.  (i)m  «Si  hubiere  interveni- 
do mala  fe  por  parte  de  ambos  cónyuges,  dice  el  artículo  69 
del  Código  español,  el  matrimonio  sólo  surtirá  efectos  civiles 
respecto  de  los  hijos  (2);u  mientras  que  el  Código  alemán  dis- 
pone en  el  artículo  1699  que  »*el  hijo  nacido  de  un  matrimonio 
nulo  y  que  en  caso  de  validez  de  éste  hubiera  sido  legítimo,  se 
reputará  tal,  á  menos  que  los  dos  esposos  conocieran  la  nuli- 
dad del  matrimonio  cuando  lo  contrajeron." 

1 1 23. — La  legitimidad  del  hijo  puede,  pues,  ser  impugnada 
negando  la  existencia  del  matrimonio  ó  que  éste  haya  produ- 
cido efectos  civiles  en  el  momento  de  la  concepción. 

Esta  impugnación  queda  sujeta  á  las  reglas  que  hemos  dado 
respecto  del  matrimonio.  En  el  título  VII  que  ar^alízamossedan 
por  establecidos  la  existencia  del  matrimonio  y  $us  efectos  civi- 
les, así  como  se  supone  la  maternidad  de  la  mujer  casada. 

1 124. — Pero  la  concepción,  de  que  depende  la  paternidad  del 
marido,  no  se  efectúa  en  un  momento  único  y  que  pueda  preci- 
sarse con  la  fecha  del  nacimiento  del  hijo,  sino  que  puede  efec- 
tuarse en  una  época  de  ciento  veinte  días,  y  de  aquí  la  necesidad 
de  las  presunciones  que  la  ley  ha  debido  hacer  para  establecer 
la  paternidad  legítima. 

El  artículo  180  dice  que  "el  hijo  que  mee  desfiu/s  de  exfiira¿/os 
¿os  ciento  ochenta  días  subsiguientes  al  matrimonio,  se  reputa 
concebido  en  él;ii  y  por  su  parte  el  artículo  185  dispone  que  »á 
petición  de  cualquiera  persona  que  tenga  interés  actual  en  ello. 


(1)  García  Morbno,  Código  Civil  del  Imperio  Alonan,  pág.  328. 

(2)  Manrksa  y  Navarko,  Código  Civil  espafiol,  sobre  el  articulo  69, 
pág.  312,  dice  que  el  matrimonio  no  produce  efecto  alguno  entre  los  con- 
trayentes, porque  ambos  procedieron  de  mala  fe;  pero  los  hijos  son  consi- 
derados como  legítimos  para  todos  los  efectos  civiles,  los  que  "nacen  en 
el  instante  en  que  se  contrae  el  matrimonio,  no  obstando  para  ello  el  que 
muy  reciente  á  la  primera  fecha  tenga  uno  de  los  cónyuges  noticia  de  la 
prohibición  legal  ó  del  impedimento  dirimente,  pues  basta  que  la  concu- 
rrencia de  la  buena  fe  sea  coetánea  al  momento  preciso  de  la  celebración.u 
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declarará  el  juez  la  ilegitimidad  del  hijo  nacido  después  de  expi»^ 
rados  los  trescientos  días  subsiguientes  á  la  disolución  del  matri'^ 
fnonio,u  Colocándose  en  el  caso  del  mínimum  y  en  el  caso  del 
máximum  de  duración  de  la  gestación,  según  la  presunción  del 
artículo  j6,  la  ley  atiende  sólo  á  la  posibilidad  de  que  la  con-* 
cepción  haya  podido  verificarse;  y  se  pronuncia  por  la  legitimi-' 
dad,  aunque  esta  presunción  pueda  estar  en  pugna  con  la  na- 
turaleza: la  ley  adopta  la  solución  más  favorable  al  hijo  y  la 
que  al  mismo  tiempo  asegura  la  estabilidad  del  estado  civil,  la 
pa£  délas  familias  y  la  tranquilidad  social,  quitando  á  los  jueces 
el  poder  arbitrario  que  de  otro  modo  habrían  tenido  para  deseo- 
nocer  una  legitimidad  real  ó  suponer  una  legitimidad  que  no 
ha  podido  existir. 

Según  la  presunción  legal  basta  que  la  concepción  pueda  ser 
colocada  dentro  del  matrimonio  para  que  el  hijo  se  considere 
concebido  en  él.  £1  hijo  es  legítimo,  si  su  madre  se  encontraba 
caaada  en  un  momento  cualquiera  del  período  legal  de  la  con- 
cepción. La  ley  estableció  en  el  artículo  ^6  una  presunción  de 
derecho^  inatacable,  que  fija  el  tiempo  que  puede  haber  precedido 
la  conoepción  al  nacimiento;  y  aplica  esta  presunción,  con  la 
misma  inflexibilidad,  para  determinar  qué  hijo  debe  conside- 
rarse concebido  en  el  matrimonio.  Puede  suceder  que  un  niño 
nacido  á  los  ciento  ochenta  y  dos  días  después  de  celebrado  el 
matrimonio»  tenga  el  desarrollo  correspondiente  á  una  gestación 
larga,  y  que  en  realidad  haya  sido  concebido  antes  del  matri- 
monio; no  por  eso  dejará  de  ser  legítimo,  es  decir,  concebido  en 
el  matrimonio  á  los  ojos  de  la  ley.  Por  la  inversa  puede  suceder 
que  una  mujer  dé  á  luz  un  hijo  á  los  doscientos  noventa  días 
subsiguientes  á  la  muerte  de  su  marido;  el  niño  se  reputará 
concebido  en  el  matrimonio  ó  sea  antes  de  la  muerte  del  mari^ 
do,  aunque  al  nacer  su  desarrollo  sólo  corresponda  á  una  ges- 
tación mínima  y  se  trate  manifiestamente  de  un  parto  acelc* 
rado. 

La  presunción  de  la  ley  puede  tener  estos  inconvenientes,  sin 
duda,  pero  ellos  son  muy  insignificantes  comparados  con  los 
peligros  que  habría  tenido  dejar  al  arbitrio  del  juez  la  determi* 
nación  de  la  legitimidad  como  sucedía  en  el   antiguo  derecho. 

1125. — Al  explicar  el  artículo  76  nos  hemos  ocupado  de  esta 
presunción  y  nos  referimos,  por  lo  tanto,  á  lo  que  hemos  dicho 
(núms.  422  y  siguientes). 

Sólo  agregaremos  que  la  ciencia  fisiológica  actual  parece  ne- 
gar la  exactitud  de  las  cifras  que  nuestro  Código,  siguiendo  al 
Código  Napoleón,  adoptó  para  el  máximum  y  el  mínimum  de 
la  gestación,  pues  se  considera  que  el  uno  es  demasiado  corto 
y  demasiado  largo  el  otro.  No  se  ha  podido  indicar,  sin  embar- 
go, una  solución  más  conveniente,  y,  sobre  todo  práctica,  pues 
el  examen  de  la  criatura  no  tendría  verdadera  importancia  sino 
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efectuado  en  el  momento  del  nacimiento,  y  generalmente,  esto 
no  será  practicable.  El  Código  alemán,  para  el  caso  de  naci- 
mientos tardíos,  admite  la  piueba  de  que  la  gestación  haya  po- 
dido durar  más  de  trescientos  dos  días,  que  es  el  límite  máximo 
fijado  á  la  concepción,  como  una  concesión  hecha  en  favor  de 
los  raros  casos  que  la  experiencia  facultativa  señala  como  posi- 
bles para  nacimientos  tardíos  (i). 

1 126. — Relacionando  la  concepción  y  el  nacimiento  con  el  ma- 
trimonio, pueden  presentarse  dos  situaciones  diversas: 

i.'^  O  la  concepción  y  el  nacimiento  se  efectúan  durante  el 
matrimonio,  que  es  el  caso  más  frecuente; 

2.^  O  la  concepción  ha  tenido  lugar  durante  el  matrimonio; 
pero  el  nacimiento  viene  á  efectuarse  después  de  disuelto  el 
matrimonio. 

Estudiaremos  separadamente  estas  dos  situaciones^  por  lo 
que  toca  á  la  paternidad. 

I. 
Del  hijo  concebido  y  nacido  en  el  matrimonio 

A)  Presunción  de  paternidad 

1 1 27. — El  hijo  concebido  y  nacido  durante  el  matrimonio  de 
su  madre,  se  encuentra  en  la  situación  más  favorable  para  de* 
terminar  su  legitimidad.  Desde  que  su  concepción  es  fX)sible 
en  el  matrimonio,  y  tendrá  que  efectuarse  forzosamente  cuan* 
do  han  transcurrido  más  de  trescientos  días  desde  que  el  ma- 
trimonio se  celebró»  el  marido  puede  ser  el  padre  del  niño  que 
la  mujer  da  á  luz.  El  hombre  y  la  mujer  se  casan  con  el  fin 
de  vivir  juntos  y  de  procrear,  y  es  natural  que  se  hayan  llena* 
do  los  fínes  del  matrimonio. 

La  ley  presume  por  eso  la  paternidad  del  marido.  »EI  hijo 
que  nace  después  de  expirados  los  ciento  ochenta  días  subsi- 
guientes al  matrimonio,  se  reputa  concebido'  en  él  y  tiene  por 
padre  al  marido ^^^^^  á\cQ  el  artículo  180.  La  legitimidad  reposa 
así  sobre  dos  presunciones:  la  primera,  que  coloca  la  concep- 
ción dentro  del  matrimonio,  y  la  segunda,  que  atribuye  la  pa* 
ternidad  al  marido. 

La  primera  de  estas  presunciones  es  dederecJw,  nada  puede 
destruirla,  ella  ampara  la  legitimidad  cualesquiera  que  sean  las 
circunstancias  del  parto  y  aunque  fisiológicamente  no  haya  sido 
posible  la  concepción  dentro  del  matrimonio,  dado  el  desarro- 
llo de  la  criatura  al  nacer. 

Pero  aunque  el  hijo  que  da  á  luz  una  mujer  casada  haya  sido 


(i)  García  Morf.no,  Código  Civil  del  Imperio  alemán^  pág.  311, 
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concebido  durante  el  matrimonio,  puede  no  ser  hijo  del  mari- 
do, ó  porque  es  imposible  que  éste  sea  el  padre,  ó  porque  la 
mujer  ha  cometido  adulterio.  El  marido  puede  combatir  la 
presunción  que  le  atribuye  la  paternidad  de  ese  niño:  la  pre- 
sunción es  simpletnente  legal. 

1128. — Mas,  ella  es  tan  antigua  como  el  matrimonio  y  en  ella 
está  la  base  de  la  familia  y  de  la  moralidad.  "Tiene  por  funda- 
mento, dice  Laurcnt  (i)  el  sentimiento  del  deber  que  Dios  ha 
gravado  en  nuestra  conciencia.  La  mujer  debe  fidelidad  á  su 
marido;  ella  no  puede  violar  este  deber  sino  por  un  crimen.  ¿Es 
la  fidelidad  loque  forma  la  regla  casi  universal  ó  es  el  adulterio? 
No  planteamos  la  cuestión,  sino  para  escuchar  la  protesta  de  la 
conciencia  que  se  subleva  contraía  sola  suposición  de  que  el 
crimen  reina  como  soberano  en  el  seno  de  las  familias.  Nó,  es  la 
afección,  y  á  falta  de  ella,  el  deber.  Esta  base  es  tan  sólida  como 
las  escrituras  auténticas.  El  padre  es,  pues,  en  realidad,  tan 
cierto  como  la  madre.  Escuchemos  un  instante  á  D'Aguesseau: 
"Nada  es  más  fuerte  que  esta  presunción.  La  ley  no  presume 
jamás  el  crimen;  siempre  favorable  á  la  inocencia,  cuando  un 
mismo  efecto  puede  tener  dos  causas,  la  una  injusta,  la  otra 
justa  y  útil,  ella  rechaza  absolutamente  la  primera  para  atener- 
se únicamente  á  la  última.  Asi,  aunque  pueda  suceder  que  un 
hijo  concebido  durante  el  matrimonio  deba  la  vida  al  sólo  cri- 
men de  su  madre,  sin  embargo,  como  también  puede  ser  que  la 
deba  á  la  unión  honorable  de  una  mujer  con  su  marido,  se  pre- 
sume siempre  que  la  madre  es  inocente  y  el  hijo  legítimo,  has- 
ta que  lo  contrario  sea  demostrado  por  pruebas  ev¡dentes.ii 

La  presunción  de  paternidad  está  fundada,  por  consiguiente, 
en  el  orden  natural  de  las  cosas.  Ella  es  una  consecuencia  de 
la  cohabitación  de  los  cónyuges  y  del  deber  de  fidelidad  de  la 
mujer  que  .se  supone  cumplido. 

La  primera  de  estas  circunstancias  es  esencial,  pues  si  los 
cónyuges  no  han  vivido  juntos  á  la  época  de  la  concepción,  el 
hijo  es  adulterino  forzosamente;  mientras  que  el  crimen  de  la 
madre,  no  impide  que  el  hijo  se  presuma  del  marido,  siempre 
que  haya  existido  la  cohabitación. 

iiEs,  pues,  el  nombre  y  dignidad  del  matrimonio,  la  cohabita- 
ción posible  y  presumida,  la  presunción  siempre  favorable  á  la 
inocencia  y  al  estado  de  los  hijos,  dice  TouUier  (2),  lo  que  for- 
ma eUprímer  principio  adoptado  por  la  ley  en  materia  de  filia- 
ción, como  uno  de  los  fundamentos  de  la  .sociedad  civil:  El  hijo 
concebido  durante  el  matrimonio  tiene  por  padre  al  marido. m 


(i)  T.  \\\  núm.  361. 
(2)  T.  II  núra.  790 
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1 1 29. — El  Derecho  Romano  había  consagrado  este  principio 
en  la  célebre  regla,  ^¿í/^r  is  esí  quem  nuptia demonstrant  (i.) . 


(I)  Quní  scmper  (mater)  certa  est  ctiatn  si  xmj^o  conceperit: pater  vero  is 
est  quem  nuptifr.  demotnirant.  D.  L.  5.  t.  5.  lib.  II  a^í  ¿n  jns  vocando.  Porque 
la  madre  siempre  es  cierta,  aunque  no  haya  concebido  de  matrimonio;  pe- 
ro el  padre  es  aquel  que  las  nupcias  demuestran.  Contra  la  opinión  gene- 
ralmente seguida  por  todos  los  autores,  Huc  (t.  III,  núm.  5,)  cree  que  esta 
máxima  no  tiene  nada  que  ver  en  la  cuestión.  La  reghpaíer  is  esí...  tenia," 
según  él,  en  el  Derecho  Romano,  una  significación  muy  distinta,  pues  se 
referia  únicamente  al  ejercicio  del  derecho  de  citar  á  alguien  á  juicio.  Co- 
mo estaba  admitido  que  no  se  podia  citar  al  padre  y  á  la  madre  sin  permi- 
so del  magistrado,  no  había  dificultad,  en  lo  referente  á  la  madre,  pues 
aún  un  zful/(o  quirsilus  tenía  madre  cierta;  mientras  que  en  cuanto  al  pa- 
dre había  incertidumbre,  y  un  Tulgo  qua'situs  no  necesitaba  la  venia  del 
juez  para  citarlo.  Para  Huc  la  presunción  legal  de  paternidad  no  existía  en 
DerechoRomano,  sino  para  impedir  á  un  hijo  violar  las  conveniencias,  ci- 
tando á  juicio  sin  permiso  á  aquel  que  pasaba  por  ser  su  padre;  pero  la  re- 
gla no  tenía  por  objeto  organizar  la  prueba  de  la  paternidad,  que  reposaba 
sobre  bases  muy  diferentes.  En  lugar  de  estar  basada  sobre  una  presun- 
ción legal,  cree  Huc  que  la  ley  romana  se  refería  sobre  este  punto  á  la  apre- 
ciación del  marido  de  la  madre  que,  en  ciertos  casos,  era  el  arbitro  de  reco- 
nocer ó  no  por  hijo  suyo  al  hijo  de  su  mujer;  si  bien  su  poder  no  iba  hasta 
dectrnar  sin  motivos  su  paternidad  cuando  había  habitado  constantemente 
con  su  mujer;  y  Ulpiano  nos  enseña  que  entonces  la  paternidad  era  una 
cuestión  de  hecho  que  había  que  solucionar  según  las  circunstancias.  Huc 
cita  en  apoyo  de  esta  tesis,  que  es  realmente  nueva  en  la  doctrina,  los  §§ 
4.  5,  6,  II  y  15  de  la  ley  !.•  D.  25.  3  De  agnosc.etalend.  ¡ti.  y  al  referirse  á 
Ulpiano,  alude  á  la  ley  6.  D.  I.  6  De  his  qui  sui  jur, 

Pero  no  se  ha  fijado  el  distinguido  tratadista  que  la  ley  I.**  De  aguóse  et 
alend.  lih.  tomada  de  Ulpiano,  se  refiere  al  caso  de  divorcio,  cuya  causa  ha 
podjdo  ser  precisamente  la  preñez  de  la  iViujer  que  el  marido  encontraba  en 
este  estado  al  volver  después  de  una  larga  ausencia,  como  lo  expresa  el  §  14 
de  la  dicha  ley :  Qcterum  si  esse  satis  iujuriosum  ait,  sí  quis  longo  tempore  abfuerit 
el  rever  sus  uxorem  pra'tfnanicm  tnvencrit  et  idcirco  rejecerii^  si  quid  ex  his^  qua: 
Senatitsconsulto  continentur^  omhcrit  suum  hcredem  ei  nasci.  La  ley  dispone 
que  la  mujer  que  estuviese  preñada  lo  avisará  al  marido  dentro  de  los  trein- 
ta días  signientes  al  divorcio;  y  el  marido  deberá  responder  que  no  está 
preñada  de  él,  en  cuyo  caso  no  estará  obligado  á  reconocer  al  hijo  «si  ver- 
daderamente no  fuese  su  hijo,»  dice  el  mismo  §  4  citado  por  Huc  en  apo- 
yo de  su  opinión,  quod  si  factum  fuerit  non  alias  necesse  hahehit  aquoscere  Ni- 
si  VEKE  FiLiusFCERiT.  Idéntica  idea  se  repite  en  otros  párrafos  de  la  mis- 
ma ley.* 

En  cuanto  á  la  opinión  de  Ulpiano  y  la  cita  de  la  ley  6,  De  his  qui  sui 
jur,  precisamente  confirma  la  máxima  pater  is  est,  pues  establece  los  casos  en 
que  el  marido  podía  negar  la  paternidad  que  el  parto  de  su  mujer  le  atri- 
buía; y  por  eso  principia  definiendo  al  hijo, /?//«;;/  eum  definimus  qui  ex  viro 
el  uxorc  ejus  noscitur\  de  modo  que  en  el  caso  de  divorcio  habría  tenido  que 
resolverse  la  cuestión  de  paternidad  con  arreglo  á  esta  ley,  en  la  cual  se  es- 
tablece que  el  marido  que  ha  cohabitado  con  su  mujer  no  puede  ser  admiti- 
do á  desconocer  al  hijo.  Non  lamen  fcretidum  Julianus  ait  eum,  qui cum  uxore 
sua  assidue  moraíus  nolitfilium  agnosccre^  quasi  non  suum. 

Phothier  dice  por  esto  {Pandectx  J[usliniane<r^t.  9,  pág.  316,  ed.  Bréared. 
— Neuville,)  que  el  desconocimiento  del  marido  no  puede  perjudicar  al 
hijo  para  probar  la  legitimidad  de  su  nacimiento. 
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««El  matrimonio  viene  á  suministrar,  dice  Accarias,  (i)  y  es 
éste  su  gran  fin  social,  un  medio  de  determinar  legalmente  la 
paternidad  con  una  verosimilitud  (]ue,  en  la  mayor  parte  délos 
casos,  será  certidumbre.  Combinando  estas  dos  ideas,  que  la 
mujer  ha  debido  cohabitar  físicamente  con  su  marido  y  que 
ella  no  ha  debido  cohabitar  con  otro  hombre,  los  romanos  pre- 
sumen la  paternidad  del  marido: />¿i/^r  is  est  quem  nuptice  de- 
fnonstrant.'^ 

1 1 30. — El  derecho  español  adoptó  esta  misma  regla  como 
base  de  la  legitimidad.  La  ley  4,  título  23  de  la  partida  4.^,  de- 
cía: Ipocras  fué  un  fílosopho  en  arte  de  la  física,  e  dixo  que  lo 
mas  que  la  mujer  preñada  puede  traer  la  criatura  en  el  vientre, 
son  diez  meses.  E  por  ende  si  desde  el  dia  de  la  muerte  de  su 
marido  fasta  diez  meses  pariesse  su  mujer,  legitima  seria  la 
criatura  que  nasciere^  e  se  entiende  que  es  de  su  marido^  maguer  en 
tal  tiempo  sea  nascida;  sólo  que  ella  biviesse  con  su  marido  á  la 
sazón  que  finó,  Otrosi  dixo  este  filosopho,  que  la  criatura  que 
nasciere  fasta  en  los  siete  meses,  que  solo  que  tenga  su  nasci- 
miento  un  día  del  seteno  mes,  que  es  complída  e  vividera.  E 
debe  ser  tenuda  tal  criatura  por  legítima  del ^ padre  e  de  la  madre\ 
que  eran  casados  e  bivian  en  uno  a  la  sazón  que  le  concibió, . .  Mas  si 
la  nascencia  de  la  criatura  tañe  un  dia  del  onzeno  después  de  la 
muerte  del  padre  non  deóe  ser  contado  por  su  fíjo,\\ 

Hacía  depender,  pues,  la  ley  la  presunción  de  paternidad  del 
marido  del  h^ho  de  la  concepción  dentro  del  matrimonio,  con 
tal  que  hubiera  habido  cohabitación  entre  los  cónyuges  en  la 
época» en  que  pudo  verificarse;  y  el  Código  no  ha  hecho  otra 
cosa  que  reproducir  sus  disposiciones,  sin  otra  variación  que  la 
de  computar  por  días  en  vez  de  meses  el  tiempo  de  la  preñez, 
lo  que  hace  una  pequeña  diferencia  en  el  plazo,  pues  seis  meses 
son  más  de  ciento  ochenta  días  y  diez  meses  más  de  trescientos 
días. 

II3Í. — Siendo  la  cohabitación  de  los  cónyuges  la  base  nece- 
saria de  la  presunción  de  paternidad  del  marido,  era  natural 
que  ella  dejara  de  existir  con  la  suspensión  del  deber  de  coha- 
bitación y  la  separación  de  hecho  del  marido  y  de  la  mujer.  "El 
concebido  durante  el  divorcio  temporal  ó  perpetuo  de  Iqs  cón- 
yuges, dice  el  artículo  190,  no  tiene  de  recito  para  que  el  marido  le 
reconozca  por  hijo  suyo,  á  menos  de  probarse  que  el  marido  por 
actos  positivos  le  reconoció  como  suyo,  ó  que  durante  el  divor- 
cio intervino  reconciliación  privada  entre  los  cónyuges. n  Y  el 
artículo  191  completa  la  idea  del  legislador  al  decir  «<que  la 
mujer  recién  divorciada,  ó  que,  pendiente  el  juicio  de  divorcio, 
está  actualmente  separada  de  su  maridoj  y  que  se  creyese  preña- 


(3)  Précis  de  droit  romain^  1. 1.,  núm.  93. 
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da,  lo  comunicará  al  marido  dentro  de  los  primeros  treinta  días  de 
la  separación  aciuaLw 

De  modo  que  la  presunción  de  paternidad  tiene  como  funda- 
mento indispensable  el  hecho  de  la  cohabitación»  ó  á  lo  menos, 
de  la  posibilidad  de  cohabitación,  de  los  cónyuges  durante  el 
matrimonio  por  no  haberse  producido  entre  ellos  una  desinteli- 
gencia  que  los  lleve  á  solicitar  el  divorcio.  Desde  el  instante  en 
que  esta  interrupción  de  relaciones  se  produce  entre  ellos  y  al 
juicio  de  divorcio  entablado  se  agrega  el  hecho  de  la  separa- 
ción de  habitación,  no  era  natural  que  se  mantuviera  la  pre- 
sunción de  la  ley  en  la  forma  absoluta  en  que  ella  la  con- 
sagra. 

El  hijo  concebido  durante  el  divorcio,  es  concebido  también 
durante  el  matrimonio,  desde  que  el  divorcio  no  disuelve  el 
vínculo  matrimonial;  pero  como  suspende  la  vida  común  de  los 
cónyuges;  y  es  de  presumir  que  éstos  han  obedecido  á  la  sen- 
tencia, (i)  ó  más  bien  han  observado  efectivamente  la  separa- 
ción de  hecho  que  ambos  ó  uno  de  ellos  ha  querido  hacer  for- 
zosa con  la  declaración  judicial  del  divorcio,  no  era  posible 
mantener  una  presunción  que  habría  autorizado  ó  amparado  los 
adulterios  de  la  mujer. 

1131. — En  el  Código  Napoleón  no  existía  disposición  alguna 
referente  al  divorcio  ó  separación  de  los  cónyuges,  de  modo  que 
subsistía,  según  la  opinión  generalmente  seguida  por  los  autores 
y  la  jurisprudencia,  la  presunción  de  legitimidad.  Esta  situación 
fué  remediada  por  la  ley  de  15  de  diciembre  de  1850,  que  agre- 
gó al  artículo  313  un  inciso  que  dice:  "en  caso  de  separación 
de  cuerpos  pronunciada,  ó  aún  demandada,  el  marido  podrá 
desconocer  al  hijo  que  nazca  300  días  después  de  la  ordenanza 

del  presidente y  menos  de  180  días  después  del  rechazo  de  la 

demanda  ó  después  de  la  reconciliación.  La  acción  de  descono- 
cimiento no  será  admitida  si  ha  habido  reunión  de  hecho  entre 
los  cónyuges. M 

La  ley  de  27  de  julio  de  1884,  modificó  esta  disposición  en 
la  forma  siguiente  que  la  precisa  más:  »«En  caso  de  .sentencia  ó 
aún  de  demanda,  sea  de  divorcio,  sea  de  separación  de  cuerpos, 
el  marido  podrá  desconocer  al  hijo  que  nazca  300  días  después 
de  la  decisión  que  haya  autorizado  á  la  mujer  á  tener  un  domi- 
cilio separado,  y  menos  de  180  días  después  del  rechazo  defi- 
nitivo de  la  demanda  ó  después  de  la  reconciliación.  La  acción 
de  desconocimiento  no  será  admitidas!  ha  habido  reunión  de. 
hecho  entre  los  cónyuges,»  redacción  que  con  una  alteración  in- 
significante, reproduce  la  ley  de  18  de  abril  de  1886  (2).ii 

El  proyecto  del  Código  Napoleón  iba  más  lejos,  pues  estable- 


\     \ 


(i)  Código  de  Luisiana,  articulo  217. 

(2)  La  ley  de  1884  agregaba  el  inciso  al  articulo  312  en  yezdel  3J3. 
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cía,  como  lo  hace  nuestro  Código,  que  la  presunción  de  paterni- 
dad resultante  del  matrimonio  cesa  cuando  los  cónyuges  han 
estado  separados  de  cuerpos,  á  menos  que  hubiera  habido  reu- 
nión de  hecho  y  reconciliación  entre  ellos.  Las  leyes  que  han 
venido  á  completarlo,  exigen  al  marido  que  desconozca  expre- 
samente al  hijo,  eso  sí  que  el  desconocimiento  parece  ser  peren- 
torio y  no  requiere  de  parte  del  marido  prueba  especial  alguna, 
no  admitiéndose  contra  él  sino  la  excepción  de  haber  habido 
reunión  de  hecho  entre  los  cónyuges  (i). 

1 1 33."La  legislación  española  no  contenía  tampoco  disposicio- 
nes expresas  respecto  del  divorcio;  de  modo  que  la  filiación  del 
hijo  quedaba  amparada  en  condiciones  desfavorables  al  marido. 
El  proyecto  de  1851,  autorizaba  al  marido  para  desconocer  al 
hijo  nacido  300  días  después  que,  judicialmente  y  de  hecho,  tuvo 
lugar  la  separación  definitiva  ó  provisional;  y  autorizaba  á  la 
mujer  para  proponer  todos  los  hechos  conducentes  á  establecer 
la  paternidad  del  marido;  hacía,  pues,  cesar  la  presunción  de 
paternidad  durante  la  separación  definitiva  ó  provi^^ional.  El  Có- 
digo vigente  aceptó  estas  ideas  al  definir  en  el  artículo  108  la 
legitimidad,  presumiendo  legítimos  sólo  los  hijos  que  nacen  an- 
tes de  los  300  días  siguientes  á  la  disolución  del  matrimonio  ó 
á  la  separación  de  los  cónyuges,  sea  ésta  provisional  ó  definitiva 
con  tal  que  sea  legal  y  efectiva  según  el  artículo  11 1  (2). 

1 134.-EI  señor  Bello  había  redactado  el  artículo  correspondien- 
te del  proyecto  de  1853  (3)>  diciendo  que  "el  concebido  durante 
el  divorcio  de  los  cónyuges  no  tiene  derecho  para  que  el  marido 
le  reconozca  por  hijo  suyo  á  menos  de  probarse  que  el  marido 
sabedor  del  parto  ^^  no  protestó  contra  la  legitimidad  del  hijo  en 
tiempo  hábil,  ó  que  por  actos  positivos  le  reconoció  como  suyo, 
ó  que  durante  dicho  estado  intervino  reconciliación  privada  en- 
tre los  cónyuges; II  de  manera  que  hacía  obligatoria  la  protesta 
del  marido  cuando  éste  tenía  conocimiento  del  parto  lo  que 
generalmente  tenía  que  ocurrir.  La  supresión  de  las  palabras  sub- 
rayadas manifiesta  claramente  que  el  legislador  exije  la  coha- 
bitación como  fundamento  necesario  de  la  presunción  de  pater- 
nidad del  marido,  base  de  la  legitimidad.  El  artículo  190  com- 
pleta así  y  precisa  el  alcance  del  artículo  180. 


(I)  Demolombe  t.  V.  núm.  55  bis  II;  Demante  t.  II  núm.  40  bis  I;  Huc 
t.  III  núm.  13;  Beüdant  t.  II  niims.  547  y  548;  Baudry-Lacantinerie 
y  CilÉNEAUX  t.  III  núm.  499.  La  jurisprudencia  ha  ido  más  lejos,  pues  ha 
declarado,  con  cierta  uniformidad,  que  en  este  caso  debe  presumirse  que  el 
marido  no  es  padre  del  niño,  que  es  precisamente  lo  que  establece  nuestro 
Código. 

{2)  Manuesa  y  Navarro,  Clodí^o  CivÜ  /iJiy^^r/ií;/ sobre  el  articulo  108  pá- 
gina 416  t.  I. 

(3)  Artículo  215. 
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1 135 -Sin  la  cohabitación  la  presunción  sería  del  todo  arbitra- 
ria. "Será  legítimo,  dice  el  artículo  1591  del  Código  alemán,  el 
hijo  nacido  después  de  la  celebración  del  matrimonio  cuando  la 
mujer  lo  haya  concebido  antes  ó  durante  éste  y  el  marido  fiaya 
coliabitado  con  ella  en  la  época  de  la  concepción.  £1  hijo  no  será 
legítimo  cuando  según  las  circunstancias,  sea  imposible  que  la 
mujer  lo  haya  concebido  del  marido.  En  caso  de  duda  se  pre- 
sumirá que  el  marido  ha  cohabitado  con  la  mujer  en  la  época 
de  la  concepción.ii  Presuntiva  ó  efectiva  la  cohabitación,  se  con- 
sidera el  verdadero  fundamento  de  la  legitimidad  del  hijo.  Aho- 
ra bien;  durante  la  separación  de  los  cónyuges  producida  por 
el  divorcio,  la  presunción  contraria  es  la  que  tiene  que  predo- 
minar. Por  eso,  completando  el  artículo  del  proyecto  se  habla 
en  el  artículo  190  de  divorcio  temporal 6 perpetuo,  y  el  artículo 
191  se  reñere  al  hecho  de  la  separación  actual,  aún  pendiente  el 
juicio  de  divorcio. 

Pero  es  indispensable  que  exista  juicio  de  divorcio  ó  divorcio 
declarado  para  que  este  artículo  pueda  tener  aplicación.  La  se- 
paración de  hecho,  no  acompañada  de  imposibilidad  física  ab- 
soluta, de  acceso  del  marido  á  la^  mujer,  no  sería  bastante  para 
destruir  la  presunción  de  paternidad  del  marido  (i^. 

B)  Impugnación  de  la  paternidad 

1 1 36. — La  presuncicin  de  paternidad  del  marido  no  puede 
subsistir  cuando  es  imposible  que  él  sea  el  padre  del  hijo  que 
su  mujer  da  á  luz.  * 

••Esta  presunción,  dice  Merlin  (2), está  escrita  en  la  ley;  de  aquí 
resulta  que  debemos  considerarla  necesariamente  como  legíti- 
ma, digamos  aún  como  casi  inviolable;  pues  estaremos  á  menudo 
reducidos  á  la  imposibilidad  de  probar  lo  contrario,  y  en  la  duda 
la  sabiduría  del  legislador  presume  siempre  en  favor  de  la  ino- 
cencia de  la  madre  y  del  estado  del  hijo....  La  presunción  capaz 
de  atacar  la  de  la  ley,  debe  estar  escrita  en  la  ley  misma;  ella  debe 
estar  fundada  sobre  una  razón  infalible,  para  poder  destruir  una 
probabilidad  tan  grande  como  la  que  sirve  de  fundamento  á  esta 
prueba.ii  La  ley  no  admite,  por  eso,  otras  causas  de  impugna- 
ción que  las  que  señala  expresamente  »«y  era  evidentemente 
imposible  que  admitiera  alguna  otra,  puesto  que,  si  ni  la  ausen- 
cia, ni  ningún  otro  obstáculo  ha  separado  á  aquellos  que  el  ma- 
trimonio ha  unido,  no  se  presumirá  jamás  que  aquel  que  es  el 
marido  no  sea  el  verdadero  padre. m 

La  regla /><2/^r  is  est...,  es,  sin  duda,  una  presunción  de  orden 


(i)  Véase  sentencia  núm.  13 16,   pág.  836,  Gaceta  de   186 1  y  sentencia 
núm.  1693,  pág.  735,  Gaceta  de  1868. 
(2)  Répertorie  v.  Ugitimité  sec  II  §  I. 
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público;  pero  ella  no  podría  subsistir  cuando  es  evidente  que  el 
marido  no  puede  ser  el  padre  por  no  haber  podido  existir  la 
cohabitación  entre  los  cónyuges  á  la  época  de  la  concepción. 

El  Código  sólo  admite  dos  causas  de  impugnación  de  la  pa- 
ternidad del  marido,  fundadas  en  estos  antecedentes: 

i.^  La  absoluta  imposibilidad  física  del  acceso  del  marido  á 
la  mujer; 

2.^  La  imposibilidad  moral  de  la  cohabitación  en  el  caso  de 
adulterio  de  la  mujer,  cometido  en  la  época  de  la  concepción. 

1 137.  Primer  caso, — Jwposibi/idad física, — Cuando  el  marido 
prueba  que  le  ha  sido  físicamente  imposible  tener  acceso  á  su 
mujer  durante  todo  el  período  legal  de  la  concepción,  prueba  por 
este  mismo  hecho  y  de  una  manera  cierta  y  evidente  que  no 
es  el  padre  del  niño  que  su  mujer  ha  dado  á  luz. 

Esta  imposibilidad  física  debe  ser  absoluta  y  debe  haber  du- 
rado todo  el  tiempo  en  que,  según  la  presunción  de  la  ley,  pue- 
de colocarse  la  concepción  del  hijo,  pues  éste  en  interés  de  su 
legitimidad,  está  autorí^sado  para  colocar  su  concepción  en  cuaU 
quier  momento  de  este  período;  y  bastaría  que  en  un  instante 
cualquiera  de  dicho  período  haya  sido  físicamente  posible  el  ac- 
ceso del  marido  á  la  mujer  y  por  lo  mismo  la  concepción  del  hijo, 
para  que  se  aplique  la  regla  pater  is  est  y  el  marido  sea  tenido 
por  padre  de  ese  niño,  aunque  en  el  hecho  no  hubiera  cohabita- 
do con  su  mujer.  »'E1  marido  con  todo,  dice  el  inciso  2P  del 
artículo  \2>0^  podrá  no  reconocer  al  hijo  c^mo  suyo^  si  prueba  que 
durante  todo  el  tiempo  en  que,  según  el  articulo  yóy  pudiera  presu" 
mirse  la  concepción,  estuvo  en  absoluta  imposibilidad  física  de  tener 
acceso  á  la  mujer,  w 

La  ley  se*  refiere  á  la  presunción  de  derecho  que  el  artículo 
76  establece,  según  la  cual  ««la  concepción  ha  precedido  al  na- 
cimiento no  menos  que  ciento  ochenta  días  cabales,  y  no  más 
que  trescientos  contados  hacia  atrás,  desde  la  media  noche  en 
que  principia  el  día  del  nacimiento.n  Por  consiguiente  el  mari- 
do  deberá  probar  que  durante  los  ciento  veinte  días  que  median 
entre  los  ciento  ochenta  días  cabales  y  los  trescientos  que  pue- 
de durar  el  embarazo  se  ha  encontrado  en  absoluta  imposibili- 
dad física  de  tener  acceso  á  la  mujer. 

1138. — La  computación  de  estos  plazos,  que  ha  dado  lugar  á 
tan  encontrados  sistemas  en  la  doctrina  y  la  jurisprudencia 
francesas  á  pesar  de  que  los  términos  del  artículo  312  del  Có- 
digo Napoleón  no  debieran  haberse  prestado  á  diversas  inter- 
pretaciones, (i)  no  puede  ofrecer  dudas  en  nuestro   Código  que 


(I)  Dice  el  artículo  312  del  Código  Napoleón;  «El  hijo  concebido  durante 
©I  matrimonio  liene  por  padre  al  marido.  Sin  embargo,  éste  podrá  desco- 
nocer al  hijo  si  prueba  que,  durante  el  tiempo  que  ha  corrido  deade  el  dia 
300  hasta  el  dia  180  antes  del  nacimiento  de  esto  hijo,  él  estaba,  sea  por  iiu- 
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exip^e  ciento  ochenta  d/as  cabales  para  la  gestación  nnfníma  y 
no  más  que  trescientos  días  para  la  máxima;  y  que  da  una  re- 
gla precisa  para  su  computación,  estableciendo  que  deben  con- 
tarse hacia  atrás ^  desde  la  inedia  noche  en  que  principie  el  dia  del 
nacimiento. 

Según  esto  el  d(a  del  nacimiento  es  siempre  excluido;  y  para 
la  gestación  mínima  se  excluye  también  el  día  de  la  concepción, 
pues  ella  debe  preceder  al  nacimiento  no  menos  que  ciento 
ochenta  días  cabales,  y  no  precedería  estos  ciento  ochenta  si  uno 
de  ellos  fuera  el  de  la  concepción;  mientras  que  para  el  cómpu- 
to, en  el  caso  de  un  parto  tardío,  la  concepción  debe  haberse 
verificado  en  uno  de  los  trescientos  días,  anteriores  al  naci- 
miento y  á  los  indicados  ciento  ochenta  días,  desde  que  no  pue- 
de preceder  más  de  trescientos  días  y  así  el  día  de  la  concepción 
se  cuenta  en  este  caso  en  el  plazo. 

1 1 39. —  No  dice  la  ley  cuáles  son  los  casos  de  imposibilidad 
física  absoluta  que  puedan  alegarse;  pero  ellos  no  pueden  ser 
otros  que  la  ausencia  y  la  impotencia. 

1 140. — I.  Ausencia. — La  ausencia  es  el  caso  más  sencillo  y 
claro  de  imposibilidad  dé  cohabitación  de  los  cónyuges;  y  era 
natural  que  hubiera  sido  aceptado  siempre  por  la  legislación 
sin  restricción. 

En  el  derecho  romano  la  ley  6  del  título  del  Digesto,  de  his 
qui  sui  vel  alicni  jiiris  sunt,  que  define  lo  que  debe  entenderse 
por  hijo  legítimo,  la  establecía  expresamente:  ^^Filium  eum 
definimus  qui  ex  viro  et  iixore  ejus  nasciiur.  Sed  si  fingamus 
abfuisse  inaritnm^  verbi  gratia  per  decenniuin^  rever sum  annicti- 
lum  invenissé  in  domo  sita,  placel  nobis  fuliani  sententia  hunc 
non  esse  mariti  filium.  Llamamos  hijo  á  aquel  que  nace  de  ma- 
rido y  mujer.  Pero  si  un  marido  ha  estado  ausente,  por  ejem- 
plo durante  diez  años,  y  á  su  vuelta  encuentra  en  la  casa  un 
niño  de  un  año,  pensamos  con  Juliano  que  este  niño  no  debe 
ser  considerado  hijo  del  marido. 

Y  precisando  más  la  excepción,  agrega  la  ley:  ^^Non  lamen 
ferendum  Julia  ñus  ait  eum  qui  cnm  uxore  sua  assidue  mora  tus 
nolit  filium  agnoscere^  qiiasi  non  suum\  sin  embargo  no  se  debe, 
dice  aún   Juliano,  escuchar  á  aquel  que  habiendo  cohabitado 


sencia,  sea  por  efecto  de  algún  accidente,  en  la  imposibilidad  física  de  co- 
habitar con  su  nuijer»  La  mayor  parte  de  los  autores  franceses  estiman  que 
la  época  de  la  concepción  es  según  este  articulo  de  13 1  dias,  pero  están  en 
desacuerdo  sobre  la  manera  de  contar  los  días.  Algunos  como  Laurknt, 
Vaí.ktte,  Hifc  creen  que  deben  contarse  ds  momento  ad  momentum^  es  de- 
cir de  hora  á  hora; mientras  que  la  mayoría,  Diikanton,  Zachariae,  Mar- 
CADÉ,  Dkmolomhk,  Ai'iJRY  Y  Rau,  Pi.aniol,  piensan  que  debe  contarse  de 
die  ad  ilicm\  pero  tampoco  están  de  acuerdo  sobre  si  se  computa  el  dies  á 
qwy  y  rl  dies  ad  qiícm,  lo  que  hace  que  el  mínimun  de  gestación  sea  para 
unos  ii.ista  de  178  días  y  para  otro  de  179,  y  el  máximum  de  300  á  301  días, 
19 
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continuamente  con  su  mujer  no  quisiera  reconocer  al  hijo  por 
parecerle  no  ser  suyo.  De  modo  que  según  esta  ley  la  ausencia 
del  marido  durante  la  época  de  la  concepción  lo  autorizaba 
para  desconocer  al  hijo  (i). 

Las  Partidas  no  hablaron  expresamente  del  desconocimiento 
de  la  paternidad  del  marido;  pero  admitían  la  ausencia  como 
opuesta  á  la  presunción  cuando  había  durado  bastante  tiempo 
para  suponer  que  el  hijo  no  podía  tener  por  padre  al  marido. 
La  ley  9  del  título  14  de  la  Partida  3  habla  de  que  no  perjudi- 
ca al  hijo  la  declaración  de  la  madre  que  dice  haberlo  concebi- 
do en  adulterio,  ««si  pudiera  ser  probado  por  los  vecinos  de  aquel 
lugar  que  el  fíjo  de  alguna  mujer  que  dixesse  tales  palabras 
como  sobre  dichas  son,  naciera  della,  estando  casada  con  aquel 
marido  e  non  habiendo  el  marido  estado  alongado  della  tanto  tiem- 
po, que  pudiesen  verdaderamente  sospechar,  según  natura,  que  el 
fijo  fuera  de  otro.n  La  ley  13  de  Toro,  que  es  la  3,  título  5,  libro 
10  de  la  Novísima  Recopilación,  ocupándose  de  la  viabilidad, 
precisó  algo  más  la  idea,  estableciendo  'que  si  por  ausencia  del 
marido  ó  por  el  tiempo  del  casamiento  claramente  se  probare 
que  nació  en  tiempo  que  no  podía  vivir  naturalmente,  no  sea 
habido  por  parto  natural  ni  legítimo. n 

El  Código  francés  mdicó  expresamente  la  causal  de  la  au- 
sencia como  prueba  de  la  imposibilidad  física,  y  muchas  otras 
legislaciones  han  seguido  su  ejemplo. 

Nuestro  Código  no  creyó  necesario  aludir  directamente  á  la 
causal  que  constituye  la  prueba  más  fácil  de  la  absoluta  impo- 
sibilidad física.  Y  por  eso  el  señor  Bello  ponía  el  siguiente 
ejemplo  de  aplicación  de  la  ley:  "dos  personas'  que  viven  á 
gran  distancia  una  de  otra  se  casan  por  poderes  ó  cartas  el  i.** 
de  enero.  El  marido  no  puede  tener  acceso  á  la  mujer  durante 
su  ausencia  que  termina  el  i.°  de  julio.  Les  nace  un  hijo  el  i.<* 
de  diciembre.  Este  hijo  ha  sido  manifiestamente  concebido 
durante  el  matrimonio,  pero  no  puede  tener  por  padre  al  ma- 
rido, n 

1 141.  —  Para  que  la  ausencia  constituya  la  imposibilidad  física 
de  cohabitación  debe  ser  cierta  y  continua  durante  todo  el 
tiempo  en  que  puede  presumirse  la  concepción.  La  cuestión 
de  saber  si  la  ausencia  ha  tenido  este  carácter  es  una  cuestión 
de  hecho  que  los  jueces  resolverán  soberanamente  según  las 
circunstancias. 

Baudry  Lacantinerie  y  Chéneaux  observan  con  razón  que 
por  una  parte  debe  evitarse  la  cxajeración  en  que  incurrió  Du- 
veyrier  en  su  discurso  al  Cuerpo  Legislativo  al  expresar  que  la 
ausencia  debe  ser  constante,  continua  y  de  tal  naturaleza  que 


(i)  Mkrltn,  R^ertoire^  v.  légitimité  sec.  II;  Question  de  droit,  v.  legitimité 

§  n. 
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en  el  intervalo  de  tiempo  señalado  á  la  posibilidad  de  la  con- 
cepción, el  espíritu  humano  no  pueda  concebir  la  posibilidad  de  un 
solo  instante  de  reunión  entre  los  cónyuges.w  pues  en  la  actualidad 
el  desconocimiento  del  hijo  por  parte  del  marido  no  sería  casi 
nunca  admisible,  dadas  las  facilidades  de  las  comunicaciones 
que  hacen  difícil  concebir  un  alejamiento  tal  que  la  distancia 
que  separe  á  los  cónyuges  no  pueda  ser' recorrida  en  120  días; 
y  que  por  otra  parte  no  sería  imposible  admitir  que  circuns- 
tancias morales  puedan  confirmar  la  imposibilidad  de  cohabita- 
ción, cuando  no  está  absolutamente  demostrada.  Si  basta  que 
se  pruebe  que  el  espacio  que  separaba  á  los  cónyuges  no  ha  sido 
salvado  y  que  éstos  han  permanecido  constantemente  separa- 
dos el  uno  del  otro  durante  todo  el  período  legal  de  la  concep- 
ción, en  cuyo  caso  habrá  habido  evidentemente  absoluta  im- 
posibilidad física  de  acceso  del  marido  á  la  mujer;  simples 
probabilidades,  por  vehementes  que  fueran,  no  bastarían. 

Así  la  Corte  de  Alger  ha  admitido  el  desconocimiento  de  un 
marido  que  había  residido  en  Alger,  mientras  su  mujer  vivía 
en  París  durante  el  tiempo  legal  de  la  concepción,  á  pesar  de 
que  es  fácil  de  hacer,  y  muchas  voces,  el  viaje  de  París  á  Al- 
ger en  un  plazo  de  120  días,  por  estar  demostrado  que  durante 
todo  el  tiempo  el  marido  no  había  salido  de  Algcr,  ni  su  mujer 
de  París;  pero  no  podría  aceptarse  como  suficiente  prueba  que 
el  marido  y  la  mujer  viviesen  en  casas  separadas  en  la  misma 
ciudad,  porque  no  existirá  la  absoluta  imposibilidad  física  de 
acceso  del  marido  á  la  mujer  (i). 

No  es  pues,  una  cuestión  de  distancia  sino  una  cuestión  de 
posibilidad  ó  imposibilidad  de  aproximación,  que  el  tribunal 
apreciara  en  cada  caso  según  la  prueba  que  se  rinda;  y  bastará 
que  se  haya  demostrado  que  el  espacio  interjmfidiarjo.  no  ha  si- 
do  salvado  por  los^ cónyuges  para  que  quede  establecida  la  im^ 
posibilidad  física  qücTáTéy  exfge  (2). 

1 142. — La  grisión  de  ambos  cónyuges  ó  de  uno  solo  de 
ellos  durante  la  época  de  la  concepción  podría,  según  esto,  cons- 
tituir un  caso  de  ausencia  y  por  lo  tanto  de  imposibilidad  física. 
La  prisión,  ha  dicho  Duveyrier,  es  la  ausencia  misma  en  el  su- 
puesto, bien  entendido,  de  que  la  reclusión  ha  sido  efectiva  y 
continua.  El  marido  deberá  probar  que  las  condiciones  en  que 
la  prisión  se  ha  efectuado  han  hecho  materialmente  imposible 
el  acceso  á  su  mujer. 


(i)  BArDKY-LACANTiNFRTEy  CfíKNAUX.t  II í,  núm.  480;  Hrc  t  III,  nüm. 
9»  l>'Víí"  i7í  HKrDAATt.  iljiuiiii.  525;  Dkmantk.  t.  II,  núm.  39  bis  I;  De- 
MOLOMBE  t.  V,  iiúm  29  y  30;  TorLiiiKR  t.  11,  núm.  800;  Laükent  t.  III, 
m'im.  295;  MouiíLON  t.  I,  núm.  872:  Manresa  y  Navarro,  t.  I,  pág.  417. 

(2)  Planiol,  t.  I.  núm.  2810. 
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Igual  solución  nos  parece  aceptable  en  el  caso  de  encierro  en 
una  casabe  sanidad,  si  habida  consideración  á  las  circunstan- 
cias~err^qtre-s€  Ka'realizado  y  á  la  vigilancia  á  que  el  cónyuge 
enfermo  estaba  sometido,  ha  sido  imposible  el  acceso  del  marido 
á  la  mujer. 

El  que  los  cónyuges  hayan  podido  verse  no  sería  suficiente 
para  desechar  la  prueba,  si  se  acreditara  al  mismo  tiempo  que 
esto  se  ha  realizado  en  condiciones  que  no  dejan  lugar  á  duda 
de  que  no  ha  habido  relaciones  entre  ellos. 

1 143. — II.  Impotencia, — La  impotencia,  que  consiste  precisa- 
mente en  la  falta  de  poder  del  marido  para  llenar  el  objeto  del 
matrimonio  en  cuanto  á  la  procreación  de  los  hijos  (núm.  567), 
es  un  caso  de  absoluta  imposibilidad  física  de  acceso  del  ma- 
rido á  la  mujer,  y  cabe,  por  lo  mismo,  dentro  de  los  términos 
generales  de  la  ley. 

La  impotencia  puede  ser  natural  6  accidental. 

Es  natural  cuando  sólo  proviene  de  algún  defecto  de  la  na- 
turaleza misma,  como  la  frialdad, y>*/¿z  natura^  de  que  hablan  las 
leyes  del  título  8  de  la  partida  4.* 

Es  accidental  la  que  resulta  ó  es  la  consecuencia  de  algún 
accidente,  como  la  mutilación  á  que  alude  la  ley  4  de  dicho  tí- 
tulo, ó  una  enfermedad  de  los  órganos  genitales. 

¿Pueden  una  y  otra  clase  de  impotencia  constituir  un  caso  de 
imposibilidad  física  absoluta? 

1 144. — La  impotencia  accidental,  no  hay  duda  que  lo  consti- 
tuye, pues  generalmente  ella  es  aparente  y  puede  ser  estable- 
cida con  certidumbre.  **Habría  imprudencia  en  querer  fijar  las 
especies,  los  casos  y  accidentes  que  pueden  producirla,  dice 
Goyena,  bien  se  trate  de  una  herida,  mutilación  ó  enfermedad 
grave  y  larga.  Baste  saber  que  la  causa  debe  ser  tal  y  probada 
de  modo,  que  en  el  intervalo  del  tiempo  presunto  de  la  concep- 
ción, no  pueda  suponerse  un  solo  instante  en  que  el  marido  haya 
podido  hacerse  padre." 

Según  el  Código  Napoleón  la  imposibilidad  física  de  coha- 
bitación puede  servir  de  baseá  la  demanda  de  desconocimiento 
del  hijo  cuando  resulta  de  algún  accidente,  expresión  que  ha 
dado  lugar  á  encontradas  interpretaciones.  Tomando  por  base 
las  palabras  de  Duveyricr  en  su  discurso  ante  el  Cuerpo  Le- 
gislativo: "Sería  irracional  querer  detallar  las  especies,  los  casos, 
los  accidentes  que  pueden  producirla  (la  impotencia  accidental) 
sea'^que  se  trate  de  una  herida,  de  una  mutilación,  de  una  enfer- 
medad grave  y  larga,"  muchos  autores  deciden  que  la  impoten- 
cia accidental  del  marido  debida  á  la  postración  resultante  de 
una  enfermedad  podría  servir  de  fundamento  á  su  acción,  pues 
se  pueden  suponer  circunstancias  en. que  sería  injusto  é  inmo- 
ral que  el  marido  no  pudiese   desconocer  al  hijo  concebido  por 
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su  mujer  durante  su  enfermedad  ( i).  Pero  otros,  dando  á  la  pa- 
labra accidente  una  significación  limitada  á  acontecimientos  cuya 
causa  sea  externa,  creen  que  una  enfermedad,  que  es  un  suceso 
cuya  causa  es  interna,  no  podría  considerarse  suficiente  para 
constituir  la  absoluta  imposibidad  física  que  la  ley  exige  (2). 

Dentro  de  los  términos  generales  de  que  se  sirve  nuestro  Có- 
digo, no  nos  parece  que  pueda  existir  esta  duda.  El  silencio  del 
Código  sobre  la  impotencia  l\?jos  de  implicar  que  no  la  admi* 
te,  la  autoriza;  y  no  se  divisa  efectivamente  razón  para  recha- 
zar la  alegación  de  una  impotencia  proveniente  de  una  opera- 
ción quirúrg'ca,  por  ejemplo,  que  da  la  evidencia  de  la  imposi- 
bilidad física  absoluta  del  acceso  del  marido  á  la  mujer. 

1 145.  —  El  derecho  romano  admitía  expresamente  la  impoten- 
cia accidental,  aún  resultante  de  enfermedad,  como  causa  de 
impugnación  de  legitimidad. 

•«.SVí/  7nihi  videtur  quod  ct  Sccrcola prohat ,  decíala  ley  6,  de 
his  qui  sui  juris,  que  hemos  ya  cxi^íáo,  si  conste t  marttum  ali' 
qandiu  ciirn  uxore  fion  concubuisse  infinnitate  interveniente  vel 
alia  causa ^  vil  si  ea  raletudine  paterfamilias  fuit  ut  generare  non 
possit,  hnnc  qui  in  dovio  notus  est  licet  vicinis  scientibus^filium  non 
essexu  Pero  yo  pienso  y  esto  lo  demuestra  Scevola,  que  si 
consta  que  el  marido  no  ha  cohabitado  por  algún  tiempo  con 
su  mujer,  [)or  enfermedad  ú  otra  cualquiera  causa,  ó  si  está 
organizado  de  manera  de  no  poder  reproducirse  (traducción  de 
Merlin,  Questions  de  droit,  légilimité,  §  11),  no  se  debe  consi- 
derar como  hijo  suyo  al  que  su  mujer  ha  dado  á  luz  aún  en  su 
casa  y  sabiéndolo  los  vecinos.  "De  aquí  resultan,  dice  Merlin, 
dos    excepciones  á  la  regla  is  pater  est  qiiem  nuptioe  demons' 


(O  Toi'LLiEu,  t.  TI.  núin.  810;  Pkudhox,  t.  TL  p.  28;  MASsé  y  Vergé, 
surZACKAKLK,  t.  I,  §  161,  nota  29;  Di- mante,  t.  II,  núm.  39,  bis  III;  Dkmo- 
lomue,  r  V,  núm.  32;  Maiuadk,  t.  II.  sobre  el  art.  212.  p.  5.  nota  4.  Bku- 
DANT,  t.  II.  núm.  525,  se  pronuncia  también  por  esta  opinión.  <tSe  ha  pre- 
guntado, dice,  si  la  palabra  accuicnte  debe  entenderse  de  una  enfermedad. 
¿Por  qué  no  si  lieella  resulla  una  imposibilidad  evidente,  cierta,  absoluta, 
como  la  que  resulta  de  una  parálisis  caracterizada  y  j^rave.'')»  Todo  lo  que  él 
exige  es  que  la  impotencia  resulte  de  un  accidente  susceptible  de  una  com- 
probación exterior.  Pi.am<jL,  t.  I,  núm.  2.811  se  inclina  á  la  misma  solu- 
ción eNo  hay,  pues,  dice,  ninguna  imposibidad  legal  para  admitir  la  acción 
de  desconocimiento  del  hijo  en  el  caso  de  enfermedad.» 

(2)  DnfAN"n)N,t.  III,  núm.  42  se  pronuncia  en  este  sentido,  bien  que 
con  alguna  vacilación.  Laurknt,  t.  III,  núm.  368;  Baudkv,  Lacontinerik 
y  CiiENKAUXt.  III,  núin.  482  sostienen  abiertamente  esta  opinión  invo- 
cando en  su  apoyo  la  discusión  habida  en  el  Consejo  de  Estado;  en  que  se 
modiñcó  el  proyecto  primitivo  que  rechazaba  loda  clase  de  impotencia  como 
causal  de  desconocimiento  de  la  paternidad  para  admitirla  cuando  fuera  un 
hecho  físico  sobre  el  cual  no  es  posible  cfii>i¡íi'trse,sc^(in  la  expresión  del  primer 
Cónsul,  ose  tratara  de  una  impotencia  (TiJcnteyínatcritü  v  fio  de  aquella  qut 
pudiese  ser  consecuencia  de  una  enfertnedad,'iQ\!,\iXi  las  palabras  deTuoNX'UBT, 
Oonf.  Dalloz  V.  Paíernité  el  filiatíón  núm.  36. 
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tranti  el  parto  de  la  mujer  en  una  época  que  supone  concebido 
al  hijo  durante  la  ausencia  del  marido;  el  parto  de  la  mujer 
mientras  ella  vive  con  su  marido,  pero  con  su  marido  física- 
mente incapaz  de  engendrar,  no  importando  que  esta  incapaci- 
dad provenga  ó  de  una  enfermedad  accidental,  ó  de  otra  cau- 
sa, vel  alia  causa,  ó  de  un  vicio  qne  afecte  los  órganos  de  la 
generación  II. 

La  impotencia  accidental,  aún  procedente  de  enfermedad, 
puede  autorizar,  por  lo  tanto,  el  desconocimiento  del  hijo,  con 
tal  que  de  ella  resulte  la  absoluta  imposibilidad  física  de  acceso 
del  marido  á  la  mujer.  Es  cierto  que  la  enfermedad  en  la  gene- 
ralidad de  los  casos  no  podrá  llevarnos  á  la  certidumbre  de  esta 
prueba;  pero  esta  dificultad  no  sería  razón  para  no  admitirla 
en  los  casos  en  que  esa  certidumbre  de  absoluta  imposibilidad 
física  existiera.  En  la  duda  habrá  que  mantener  la  legitimidad. 

1 146. — La  impotencia  natural  es  también  en  principio  una 
causa  de  absoluta  imposibilidad  física;  pero  cuando  ella  no 
consiste  en  un  defecto  de  conformación  perceptible  al  exterior, 
no  vemos  cómo  podría  establecerse  (niims.  569  y  siguientes.) 

Esto  explica  la  disposición  del  artículo  313  del  Código  francés, 
según  el  cual  '«el  marido,  no  podrá  desconocer  al  hijo  alegando 
su  impotencia  natural."  Pero  las  consideraciones  de  sentimen- 
talismo invocadas  por  sus  redactores,  no  son  bastantes  para 
proscribir  de  un  modo  absoluto  la  alegación  de  la  impotencia 
en  contra  de  la  legitimidad  del  hijo,  cuando  ella  puede  ser  esta- 
blecida de  un  modo  cierto  y  evidente. 

Intimamente  ligada  está  esta  cuestión  con  la  nulidad  del 
matrimonio  por  la  impotencia  perpetua  é  incurable  anterior  al 
matrimonio.  Anulado  un  matrimonio  por  esta  causa  ¿habría 
justicia  en  imponer  al  marido,  á  manera  de  castigo,  la  paterni- 
dad de  que  ha  sido  declarado  incapaz?  ¿se  concedería  á  la  mu- 
jer el  raro  privilejio  de  tener  hijos  legítimos  que  realmente  .son 
adulterinos? 

Aún  dentro  de  los  términos  precisos  del  artículo  313  del 
Código  francés,  Valette  y  Demolombe(i)  que  primeramente 
sostuvieron  que  comprendían  también  la  impotencia  resultante 
de  un  vicio  patente  y  exterior  de  cc^n formación  de  los  órganos 
anterior  al  matrimonio,  restringieron  después  su  aplicación  al 
caso  de  impotencia  natural  propiamente  dicha,  es  decir  de  /ria 
natura  de  que  nos  hablan  las  leyes  de  Partidas,  de  una  impoten- 
cia siempre  incierta  y  conjetural  y  que  no  es  susceptible  de  prue- 
ba directa.  Y  á  pesar  de  la  oposición  que  se  ha  hecho  á  esta 
opinión,  ella  se  abre  paso  en  la  doctrina.  Beudant  dice:  "lo 
que  el  articulo  312  ha  querido  excluir  es  solamente  la  alegación 


(i)  T.  V.  núin.  35.  Véase  también  Colniet  de  Santerre  sobre  Démante, 
t.  II  núm.  39  bis  A. 
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de  una  impotencia  natural  resultante  de  un  vicio  interno  de 
conformación:  ••  El  marido,  dice  el  artículo  313,  no  podrá,  ale- 
gando su  impotencia  natural,  desconocer  al  hijo.n  Semejante 
impotencia  sería  seguramente  una  causa  perentoria  de  desco- 
nocimiento del  l^ijo,  si  fuera  posible  establecer  su  realidad;  pero 
ninguna  demostración  probatoria  es  posible  á  este  respecto.  El 
antiguo  derecho  permitía  recurrir  á  pruebas  de  las  cuales  se 
ha  dicho  muy  justamente  que  eran  tan  ridiculas  como  escanda- 
losas. En  adelante  no  se  podrá  alegar  la  impotencia  como  causa 
de  desconocimiento  sino  cuando  resulta  de  un  accidente  suscep- 
tible de  demostración  exterior n  (i);  pero  Demante  da  á  la  pala- 
bra accidente^  como  hemos  visto,  una  significación  muy  amplia. 
El  derecho  romano(2)  admitía  expresamente  la  impotencia  na- 
tural como  imposibilidad  física  de  cohabitación,  pero  los  autores 
dejan  constancia  de  que  no  existen  vestigios  de  que  se  haya 
hecho  uso  de  este  medio  para  desconocer  la  legitimidad  de  los 
hijos. 

Creemos,  pues,  que  la  impotencia  natural  cuando  procede  de 
un  vicio  orgánico  exterior  que,  por  lo  mismo,  puede  establecer- 
se de  un  modo  cierto  y  efectivo,  importando  una  causa  de  ab- 
soluta imposibilidad  física  del  acceso  del  marido  á  la  mujer, 
cabe  dentro  de  los  términos  generales  del  artículo  180  y  puede 
ser  alegada  por  el  marido  para  no  reconocer  al  hijo  de  su  mu- 
jer como  suyo  (3). 

U47.  — Según  esto  la  impotencia  del  marido  puede  ser  causa 
de  desconocimiento,  ya  sea  natural  ya  accidental,  y  ya  sea  esta 
última  anterior  ó  posterior  al  matrimonio. 

1 148.  — Segundo  c^so.-^ Imposibilidad  moral.-- A\  lado  de  la 
imposibilidad  física,  la  ley  admite  otra  causa  que  puede  auto- 
rizar al  marido  para  no  reconocer  al  hijo,  la  imposibilidad  mo- 
ral en  que  se  supone  que  se  ha  encontrado  para  cohabitar  con 
su  mujer. 

Esta  imposibilidad  moral  resulta  de  ciertos  hechos  que  lle- 
van al  ánimo  del  juez  la  convicción  de  que  las  relaciones  posi- 
bles entre  los  cónyuges  no  han  tenido  realmente  lugar,  porque 
no  es  dable  suponer  que  el  marido  haya  podido  cohabitar  con 
la  mujer  que  sabía  le  era  infiel,  aunque  no  haya  existido  imposi- 
bilidad física  de  acceso. 


(i)  Beudaut,  t.  IT  núm.  525. 

(2)  Ley  6,  tít .  6  I  ib.  I  D.iiehis  qul  sui  juris:  vel  si  ea  valetudine  paUr  fami- 
liasfiút  ut  frrn erare  tionpossit, 

(  3 )  Véanse  en  Lkgrand  dü  Saulle  (ed.  Ytiñe?)  t.  II,  pág.  533  y  siguien- 
tes, algunos  casos  célebres  de  impotencia  de  esta  especie.  Véase  Orfila, 
tratado  de  medicina  legal,  pág.  170  y  siguientes. 
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Esta  especie  de  imposibilidad  no  tiene  el  grado  de  certidumbre 
déla  absoluta  imposibilidad  fi'áica,  por  más  que  sea  una  induc- 
ción racionalmente  muy  grave;  y  por  eso  sólo  la  admite  la  ley 
-con  restricciones.  "El  adulterio  de  la  mujer  aún  cometido  du- 
rante la  época  en  que  pudo  efectuarse  la  concepción,  no  auto- 
riza por  sí  solo  al  marido  para  no  reconocer  al  hijo  como  su- 
yo, ••  dice  el  artículo  i8i.  F  ero  prohado  el  adulterio  en  esa  época  se 
le  admitirá  la  prueba  de  cualesquiera  otros  /lechos  conducentes  ájus" 
tificar  que  él  no  h  el  padre. w  La  imposibilidad  moral  de  coha 
bitación,  á  que  este  artículo  hace  alusión,  sin  nombrarla,  al  ha- 
blar de  hechos  conducentes  á  justificar  que  el  marido  no  es  el 
padre,  será  causa  de  impugnación  admisible  cuando  la  induc- 
ción que  ella  suministra  está  corroborada  por  la  circunstancia 
del  adulterio  de  la  mujer  durante  la  época  en  que  pudo  efec- 
tuarse la  concepción. 

1 149. — i.o  Aduterio  de  la  mujer, — El  adulterio  de  la  mujer 
no  basta  por  sí  solo  para  establecer  la  ilegitimidad  del  hijo,  pues 
aunque  se  cometa  durante  la  época  de  la  concepción,  no  habría 
imposibilidad  para  que  el  niño  fuera  hijo  del  marido  con  quien 
su  mujer  había  tenido  relaciones  en  la  misma  época.  El  adul- 
terio de  la  mujer  será  siempre  una  consecuencia  de  la  no  pater- 
nidad del  marido;  pero  no  puede  constituir  por  sí  solo  un  ante- 
cedente necesario  de  ésta  y  en  la  duda  debe  prevalecer  la 
solución  favorable  á  la  legitimidad  del  hijo.  ^^Nam  non  uiigué 
crimen  adulterií  quod  inulieri objicitur  infanti prcefudicat,  quum 
possit  et  illa  adultera  esse  et  impubes  defunctumpiatrem  hahuisse^w 
decia  la  ley  ii,§  9,  título  5,  libro  48  D.  ad  legem  Juliam  de 
adulta  pues  no  perjudica  al  infante  la  acusación  de  adulterio 
de  la  madre,  porque  esta  puede  ser  adúltera  y  el  impúber  haber 
tenido  por  padre  al  difunto  marido. 

La  ley  acepta,  por  eso,  la  alegación  del  adulterio  de  la 
mujer  sólo  como  un  antecedente  para  dar  cabida  á  la  presun- 
ción que  se  funda  en  la  imposibilidad  moral  de  cohabitación; 
y  es  necesario  para  ello  que  haya  sido  cometido  durante  la  épo- 
ca en  que  pudo  efectuarse  la  concepción,  porque,  únicamente  en 
este  caso,  podrá  existir  moralmente  imposibilidad  de  que  el  ma- 
rido .sea  el  padre  del  hijo. 

1 150. — Pero  para  admitir  la  prueba  de  esta  imposibilidad  la 
ley  exige  que  se  pruebe  previamente  que  la  mujer  ha  cometido 
adulterio  en  esa  época,  antes  de  admitirse  al  marido  la  prueba 
de  los  demás  hechos  que  constituyan  esa  imposibilidad.  Los 
términos  del  artículo  181  son  bastante  explícitos  á  este  res- 
pecto, pues  después  de  establecer  que  el  adulterio  de  la  mujer, 
aún  cometido  durante  la  época  en  que  pudo  efectuarse  la  con- 
cepción, no  autoriza  por  sí  solo  al  marido  para  no  reconocer  al 
hijo  como  suyo,  agrega  que  probado  el  adulterio  en   esa  época 


r 
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se  le  admitirá  la  prueba  de  los  demás  hechos.  Da  por  estableci- 
do que  el  adulterio  de  la  mujer  es  conocido  y  que  ha  tenido  lu- 
gar durante  la  época  de  la  concepción;  y  después  de  probado, 
autoriza  la  admisibilidad  de  la  prueba  de  la  imposibilidad 
moral. 

1 151. — El  articulo  18Í  del  Código  es  literalmente  el  mismo 
artículo  206  del  proyecto  de  1853  que  el  señor  Bello  decía  ha- 
ber tomado  del  artículo  313  del  Código  francés,  con  alguna  qm" 
pliación  á  favor  del  vianda  {i).  Según  este  último,  el  marido, 
"no  podrá  desconocer  al  hijo,  aún  pot  causa  de  adulterio^  á  va^' 
nos  qxxQ  e¿  nacimiento  le  haya  sido  ocuiíado,  en  cuyo  caso  será 
admitido  á  proponer  todos  los  hechos  propios  á  justificar  que  él 
no  es  el  padre;fi  de  modo  que,  para  admitir  esta  prueba  de  impo- 
sibilidad mora/,  dicho  Código  exige,  a  más  del  adulterio  de  la 
mujer,  el  ocuitamiento  del  parto,  circunstancia  que  el  nuestro 
no  exige  y  que  podrá  ser  precisamente  uno  de  los  antecedentes 
que  establezcan  aquella  imposibilidad  (2). 

Ahora  bien,  la  redacción  del  artículo  313  del  Código  francés 
ha  dado  lugar  á  opiniones  encontradas  en  orden  á  determinar 
si  la  ley  requiere  que  el  marido  haya  probado  el  adulterio  y  aún 
el  ocuitamiento  del  nacimiento  del  hijo,  antes  de  que  se  le  ad- 
mita Á  articular  los  hechos  en  que  funda  la  imposibilidad  moral. 
Los  primeros  comentadores  de  ese  Código  y  entre  ellos  Mertin, 
invocando  la  historia  del  establecimiento  de  la  ley,  sostuvieron 
que  el  adulterio  debía  ser  probado  previamente  y  como  antece- 
dente necesario  de  la  demanda  de  desconocimiento  del  hijo  for- 
mulada por  el  marido  (3),  pero  esta  opinión  no  ha  sido  seguida 
por  la  generalidad  de  los  autores  (4)  y  la  jurisprudencia  ha  ido 
aún  más  lejos,  llegando  hasta  sostener  que  no  es  necesario  que 
el  adulterio  sea  especial  y  directamente  probado,  por  cuanto  la 
prueba  de  que  el  marido  no  es  el  padre  del  niño,   prueba  que 


(i)  Bello,  Odras  completas,  t.  XII,  nota  al  art.  206. 

(2)  I^  Comisión  revisora  había  modificado  el  referido  artículo  206,  di- 
ciendo: a  Pero  probado  el  adulterio  en  esa  cy^í^iC^i^ y  la  circunstancia  de  haberse 
querido  ocultar  e/par/o^^elcaámiinú.  eic.i>  (Ufaa.o:  Odras  eomp/ctas^t.  XIII, 
art.  206)  con  lo  que  se  reproducían  las  mismas  condiciones  exigidas  por  el, 
art.  313  del  Código  francés.  El  señor  Ocampo  observó  que  sería  más  pro- 
pio decir:  ay  la  circunstancia  de  haberse  intentado  la  ocultación  del  parto.» 
El  señor  Bello  contestó:  «La  Comisión  ha  restablecido  la  redacción  impre- 
sa sin  alteración  alguna. í  (AMi-WÁTHoni,  Don  Andrés  Bello  y  el  Código  Civil 
pág.  76.) 

(3)  Répertoirc.  V.  Utritimité,  sec.  II.  §  II,  núm.  5.  Toüllteu,  t.  IT,  núms. 
815  y  816;  Valette,  s.  Puoundiion,  t,  II,  pág  30.  Huc,  t.  III,  núra.  11  y 
s.  se  ha  pronunciado  en  el  mismo  sentido, 

(4)  Makcadé,  s.  el  art.  313,  III;  Duvergikr  s.  Toullier,  II  nota  al  núm. 
8I5;  DuuANTÓN,  t.  III;  núm.  51;  Massií  y  Vekgé  s.  Zaciiariob  §  161,  nota 
33;  AiiKKY  y  Rau  VI;  g  545;  Lauiient,  t.  III;  núms.  374  y  375;  DemoloM- 
DB,  t.  V.  núms.  42  á  47;  Bacdky  LACANTiNEUiEy  Ché.neaüx,  t.  III,  núms, 
493  y  494;  BfiUüANT,  t.  II,  núra.  544. 
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debe  ser  hecha  en  este  caso,  lleva  necesariamente  consigo  la 
prueba  del  adulterio  de  la  mujer  (i).  Según  esta  opinión,  á  que 
se  inclinan  Demante  (2)  y  Planiol  (3),  el  solo  hecho  de  que  la 
ley  hace  una  condición  para  facilitar  el  desconocimiento  del  hijo, 
es  la  ocultación  del  parto.  "La  prueba  directa  del  adulteiio  se- 
ría absolutamente  sin  objeto:  el  adulterio  de  la  mujer  será  sufi- 
cientemente establecido  por  los  otros  hechos  de  que  resultará 
que  el  marido  no  es  el  padre  del  niño  que  desconoce.M 

1 1 52  — El  artículo  181  de  nuestro  Código  no  puede  prestarse 
á  estas  dudas.  La  prueba  del  adulterio  es  exigida  como  condi- 
ción previa,  como  base  necesaria  de  la  acción  de  desconocimien- 
to del  hijo  por  parte  del  marido. 

La  ley  presume  que  el  marido  es  el  padre  del  hijo  concebido 
durante  el  matrimonio.  Esta  presunción  no  puede  ser  destruida 
sino  con  la  prueba  de  la  imposibilidad  física  absoluta  de  la  pa- 
ternidad presumida.  Toda  otra  prueba,  por  grave,  por  fundada 
que  sea,  no  es  bastante  para  destruir  una  presunción  que  es  la 
base  indispensable  de  la  legitimidad.  Ni  el  adulterio  de  la  mu- 
jer, aún  cometido  durante  la  época  señalada  á  la  concepción; 
ni  ese  adulterio  probado  y  evidente,  es  bastante  para  destruirla, 
desde  que,  á  pesar  de  su  efectividad,  existe  la  posibilidad  de 
que  el  marido  sea  el  padre. 

La  ley  no  puede,  sin  embargo,  desentenderse  del  hecho  del 
adulterio  comprobado  cuando  otras  circunstancias  vienen  á 
agregarse  y  conducen  á  ki  convicción  contraria  á  la  presunta 
paternidad  del  marido.  Admite  entonces  la  ley  que,  estableci- 
do y  probado  el  adulterio  directamente,  entre  el  marido  á  acre- 
ditar esos  otros  hechos  que  han  de  formar  la  conciencia  del  juez. 
El  adulterio  es  un  antecedente  indispensable  de  la  acción;  no  es 
una  consecuencia  de  los  hechos  que  puedan  articularse. 

La  ley  no  ha  querido  que  se  perturbe  la  tranquilidad  de  la 
familia,  sino  cuando  está  probada  la  existencia  del  delito  en  la 
época  en  que  .se  presume  la  concepción,  por  remota  ó  proble- 
mática que  sea  la  paternidad  del  marido,  siempre  que  no  sea 
física  y  absolutamente  imposible,  caso  en  que  evidentemente  la 
mujer  es  adúltera,  y  en  que  por  lo  mismo,  no  hay  necesidad  de 
una  acción  previa  de  adulterio. 

Es  cierto  que  de  este  modo  se  hace  muy  difícil  la  acción  del 
marido,  dado  el  corto  plazo  que  la  ley  le  concede  para  enta- 
blar la  acción,  y  que  es  probable  que  sólo  pueda  hacer  valer  el 
derecho  que  le  acuerda  el  artículo  181  cuando  el  hijo  nace  des- 


(i)  Dai.loz,  Vaternité  el  filiaOon^  múm.  45;  SfREV,  C<^(lc  CivU,  sobre  el 
art.  313,  núm.  9  y  10;  FüZikr-Hiírman,  AV/¿:r/í;/>¿r  V.  Dcmveu  dcpaternüi 
núm.  Q2. 

(2)  T.  II,  núm.  39  bis  IV. 

(3)  T.  I,  núm.  3814. 
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pues  de  probado  judicialmente  el  adulterio  de  la  madre;  pero 
la  ley  lo  ha  querido  así,  prefiriendo  que  queden  como  legítimos 
hijos  que  sgn  adulterinos,  aníe^  que  abrir  la  puerta  á  juicios  con- 
trarios á  la  moralidad  y  á  la  tranquilidad  de  la  familia.  La  ley 
ha  tenido  principal  mente  en  cuenta  la  circunstancia  de  un  ma- 
rido que  ha  acusado  á  su  mujer  de  adulturio  y  pedido  por  ello 
el  divorcio,  que  prueba  su  acción  y  que  puede  en  seguida  justifi- 
car hechos  que  formen  el  convencimiento  de  que  él  no  es  el 
padre  del  hijo  que  su  mujer  ha  dado  á  luz. 

En  materia  de  legitimidad  la  inlcrpretación  de  la  ley  convie- 
ne aún  que  sea  estricta. 

1 153. —  2.*^  Iviposibilidad  moral  de  cohabitación  —  Hemos  dicho 
que  la  ley  alude  á  ella  al  hablar  de  la  "prueba  de  cualesquiera 
otros  hechos  conducentes  á  justificar  que  él  no  es  elpadre.^^  ¿De 
qué  hechos  se  trata?  La  ley  no  lo  dice,  y  por  lo  tanto,  quedan 
sometidos  á  la  apreciación  del  juez.  Ellos  pueden  ser  físicos, 
como  la  edad  avanzada  del  marido,  su  estado  valetudinario,  su 
residencia  en  una  habitación  separada,  el  ocultamiento  del 
parto,  etc.,  ó  de  orden  moral  como  desinteligencias  graves  con 
su  mujer;  pero  bastantes,  en  todo  caso,  para  formar  la  convic- 
ción moral  de  que  el  marido  no  es  el  padre  (i.) 

1 1 54 — Uno  de  los  casos  perfectamente  caracterizados  de  es- 
ta imposibilidad  moral  existe  durante  el  juicio  de  divorcio, 
cuando  la  mujer  está  actualmente  separada  del  marido. 

Si  el  nacimiento  del  hijo  tiene  lugar  en  una  fecha  en  que  se 
debe  presumir  concebido  durante  el  divorcio,  el  hijo  no  estará 
ya  amparado  por  la  presunción  de  paternidad,  y  no  tendrá  de- 
recho á  que  el  marido  lo  reconozca  por  suyo;  pero  si  el  hijo 
nace  dentro  de  los  trescientos  días  de  la  separación  actual  de 
los  cónyuges,  como  su  concepción  ha  podido  efectuarse  durante 
la  cohabitación  anterior  al  juicio  de  divorcio,  el  marido  necesi- 
tará entablar  acción  de  ilegitimidad,  sin  lo  cual  se  le  tendrá  por 
hijo  suyo. 

1155.— Para  definir  esta  situación,  dando  poruña  parte  al 
marido  garantías  contra  el  fraude  que  la  mujer  pudiera  come- 
ter para  amparar  la  legitimidad  del  hijo  y  ocultar  el  adulterio 
y  poniendo  á  su  vez  á  cubierto  el  honor  de  la  mujer  y  la  legi- 
timidad del  hijo  contra  los  ataques  infundados  del  marido,  es- 
tablece la  ley  que,  "la  mujer  recién  divorciada  ó  que,  pendiente 
el  juicio  de  divorcio,  está  actualmente  separada  de  su  marido,  y 


(\)  El  señor  Chacón  parece  exigir  que  se  pruebe  la  imposibilidad  absolu- 
ta del  acceso  del  marido  á  la  mujer,  pues  dice  que  el  marido  debe  probar 
que  no  ha  tenido  tal  acceso,  y  afirma  que  el  articulo  181  no  admite  la  prue- 
ba de  la  imposibilidad  moral.  Esta  opinión  es  evidentemente  errónea,  pues 
en  caso  de  imposibilidad  física  absoluta  de  acceso  del  marido  á  la  mu- 
jer, no  tiene  para  qué  alegar  y  probar  el  adulterio. 
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que  se  creyere  preñada,  lo  denunciará  al  marido  dentro  de  los 
primeros  treinta  días  de  la  separación  actual  (i)..,  En  este 
plazo,  si  la  mujer  no  conoce  con  certidumbre,  puede  á  lo  me- 
nos presumir  su  preñez;  y  al  manifestar  que  se  cree  preñada, 
afirma  que  el  niño  que  va  á  dar  á  luz  es  hijo  de  su  marido.  Si 
creyéndose  ó  sintiéndose  embarazada,  la  mujer  no  lo  denuncia 
al  marido,  si  le  oculta  su  estado,  hay  vehementes  presunciones 
de  que  ha  sido  culpable  y  que  no  ha  tenido  relaciones  con  su 
marido  durante  la  época  en  que  la  concepción  ha  sido  posible 
antes  de  su  separación  actual. 

Esta  disposición  de  nuestro  Códií^^o  ha  sido  tomada  de  la  ley 
I .«,  tít  3.  lib.  25  de  agnosc,  et  alend.  liberis,  la  cual  permitía 
á  la  mujer  denunciar  al  marido  su  estado  de  preñez  dentro  de 
los  treinta  días  siguientes  al  divorcio,  si putet prwgnantevt  de- 
nuntiare  intra  dies  triginta  post  divortium  connumerandos  ipsi 
matito^  vel  parenti  in  cujiis  poiestate  est. 

1156. — El  plazo  de  treinta  días  que  la  ley  concede  para  hacer 
esta  denunciación  no  es,  por  lo  demás,  fatal.  "Si  la  mujer  hiciese 
esta  denunciación,  dice  el  inciso  2.®  del  articulo  191,  después  de 
dichos  treinta  días  valdrá,  siempre  que  el  juez,  con  conocimiento 
de  causa,  declarare  que  ha  sido  justificable  ó  disculpable  el  re- 
tardoii. 

Aunque  en  la  generalidad  de  los  casos  la  mujer  puede  presu- 
mir su  preñez  dentro  del  término'de  treinta  días,  puede  haber 
alguno  en  que  esto  no  le  sea  posible.  El  informe  de  los  médicos 
servirá  al  juez  para  pronunciarse. 

Ha  podido  ocurrir  también  que  la  mujer  se  encuentre  enfer- 
ma durante  dicho  plazo  y  en  situación  de  no  poderse  preocupar 
de  tal  denunciación. 

El  juez  tiene  amplia  latitud  de  acción  para  apreciar  si  el  re- 
tardo ha  sido  justificado  ó  es  disculpable. 

Idéntica  era  la  disposición  de  la  ley  i  *  de  agnosc.  líber.  §  7  (2). 

1 1 57.— Al  marido  interesa  que  queden  establecidos  el  hecho 
del  parto,  la  fecha  y  demás. circunstancias  en  que  se  efectúa  y 
la  identidad  del  hijo,  pues  la  mujer  puede  pretenderse  embará- 
zada  sin  estarlo  realmente,  ó  suplantar  al  hijo  que  ha  nacido 
muerto,  ó  bien  ocultar  la  fecha  del  parto  para  hacerlo  pasar  por 
legítimo.  La  denunciación  que  la  mujer  debe  hacerle  de  .su  pre- 
ñez permitirá  al  marido  adoptar  todas  las  medidas  de  precau- 
ción que  la  ley  le  concede:  i,*  guarda  de  la  mujer;  2.*  inspec- 
ción del   parto;  3.*  designación  de  habitación  á  la  mujer  para 


(i)  Artículo  191. 

(2)  a  Si  viulier  esM  se pra'gna?iic?n  hitra  trigitUa  dies  non  denuníiavcrit^  pos- 
tea denuutiann  causa  cognita  audire  debcbit^. 
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el  parto,  (i)  Estas  medidas  podrá  también  emplearlas  el  mari- 
do aunque  su  mujer  no  le  haya  denunciado  el  embarazo. 

•»E1  marido  podrá,  á  consecuencia  de  esta  denunciación,  6 
aún  sin  ella,  dice  el  artículo  192,  enviar  á  la  mujer  una  compa- 
ñera de  buena  razón  qi/e  le  sirva  de  guarda^  y  además  una  ma- 
trona ^ue  inspeccione  el  parto;  y  la  mujer  que  se  crea  preñada 
estará  obligada  á  recibiila,  salvo  que  el  juez,  encontrando  fun- 
dadas las  objeciones  de  la  mujer  contra  las  personas  que  el 
marido  haya  enviado,eiija  otras  para  dicha  guarda  é  inspección." 
"Tendrá  también  derecho  el  marido,  agrega  el  articulo  193,  para 
que  la  mujer  sea  colocada  en  el  seno  de  una  familia  honesta  y  de 
su  confianza;  y  la  mujer  que  se  crea  preñada  deberá  trasladarse 
á  ella,  salvo  que  el  juez,  oídas  las  razones  de  la  mujer  y  del  ma- 
rido, tenga  á  bien  designar  otra  ti 

El  objeto  de  la  guarda  é  inspección  no  es  cerciorarse  de  si  la 
mujer  estáxealmentg  pr^ñaHa^  sino  evitar  una.  suposición  de 
parto.  No  se  somete  á  la  mujer  á  una  inspección  inmediata  de 
su  estado,  sino  del  parto  mismo  y  para  asegurar  la  identidad 
del  hijo.  Por  eso  dispone  la  ley  "que  podrán  durar  el  tiempo 
necesario  para  que  no  haya  duda  sobre  el  hecho  y  circunstancias 
del  parto,  ó  sobre  la  identidad  del  recién  nacido.n 

1158. —  La  mujer  está  obligada  á  someterse  á  esta  guarda  é 
inspección  y  á  trasladarse  á  la  casa  que  en  definitiva  se  le  haya 
señalado;  pero  la  ley  no  permite  que  sea  violentada  y  la  deja 
en  libertad  de  dar  ó  no  cumplimiento  á  estas  obligaciones,  car-* 
gando,  sí,  con  las  consecuencias  de  su  negativa.  ««Si  no  se  reali« 
zaren  la  guarda  é  inspección,  dice  el  artículo  194,  porque  la 
mujer  no  ha  hecho  saber  la  preñez  al  marido,  ó  porque  sin  jus- 
ta causa  ha  rehusado  mudar  de  habitación,  pidiéndolo  el  ma- 
rido, ó  porque  se  ha  sustraído  al  cuidado  de  la  familia  ó  perso- 
nas elegidas  para  la  guarda  é  inspección,  ó  porque  de  cualquier 
modo  ha  eludido  su  vigilancia,  no  será  obligado  el  marido  á  re^ 
conocer  el  hecho  y  circunstancias  del  par to^  sino  en  cuanto  se  pro- 
baren inequívocamente  por  parte  de  la  mujer  ó  del  hijo,  en  juicio 
contradictorio.'» 

La  conducta  de  una  mujer  que  oculta  su  preñez  ó  que  se 
resiste  á  aceptar  las  medidas  de  que  el  marido  puede  hacer  uso 
para  establecer  el  hecho  y  circunstancias  del  parto  y  la  identidad 
del  hijo,  hace  sospechar  ó  que  la  mujer  procede  de  mala  fe,  pre- 


(i)  El  marido  puede  usar  á  la  vez  de  todas  estas  medidas  de  seguridad, 
segOn  H)  deja  ver  la  redacción  del  art.  192  en  que  se  habla  del  envío  de  una 
compañera  de  buena  razón  que  le  sirva  de  guarda  y  además  una  matrona,  y 
el  adverbio  iambiin  que  em[)ica  el  art.  193.  Nos  parece,  pues,  infundada  la 
opinión  del  señor  Vera,  quien  cree  que  al  hacer  uso  el  marido  del  derecho 
que  este  último  artículo  le  otorga  « es /><»;Y«r  tácitamente  renuncia  á  los  del 
anterior  y  vice- versa  »  P^l  art.  196  no  deja  duda  alguna  de  que  el  marido 
puede  tomar  todas  las  precauciones  que  le  permiten  los  ariiculospreee<ientés. 
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tendiéndose  embarazada  sin  estarlo,  ó  que  el  hijo  es  adulterino. 
En  esle  caso  bastará  al  marido  negarse  á  reconocer  el  hecho  y 
ciratstancias  del  parto;  el  hecho  del  parto,  es  decir  que  sea  real- 
mente  efectivo_qu{í  ha  parido  la  mujer;  las^  circunstancias  del 
parfoTes  decir  1  a  Jegha^xui .  q ii é  se"" ^^c t u óMa^  ex is t eTfcIa  y  e1~' 
'sexo  de  la  criatura  dada  á  luz  y  la  identidad  de  éste  con  el 
pretendido  hijo.  ^^ Sed  si  tNartíüs'VlTnrársloderóffefat,  et  ea  non 
€tdmiti\t  vtl  si'^non  denuntiaverit  niulier.aitt  si  deininciaverit  qtii- 
dem,  cusiodes  antem  arbitrio  judiéis  non  adviiserit^  liheruin  est 
fnarito  parefitíve  ejus  pattum  non  agnoscere;^  s\  el  marido  ofre- 
ciese poner  guardas  y  no  las  admitiese  la  mujer,  ó  si  ésta  no 
hiciese  la  denunciación;  ó  si  la  hiciere,  pero  no  admitiera  los 
guardas  que  el  juez  le  puso,  le  es  libre  al  marido  ó  á  su  ascen- 
diente no  reconocer  el  parto,  dice  el  §  6  de  la  dicha  ley  de  ag- 
uóse, et  alend,  liberis. 

Pero  la  infracción  de  estas  disposiciones  no  perjudicaba  al  hijo 
si  podía  establecer  su  legitimidad:  ex  his  apparct,  decía  el  §  15 
de  la  misma  ley,  sive  uxor  omiserit  quct  eaví  et  Scnatus  consul- 
to observare  opor tu it,  nihil prcejudicarc  filio  sifiliusest;  de  lo  ex- 
presado se  manifiesta,  que  aunque  la  mujer  haya  omitido  lo 
que  debía  hacer  según  el  senado  consulto,  nada  le  perjudica  al 
hijo,  si  realmente  lo  es  (del  marido).  Esto  es  también  lo  que 
dispone  el  Código  al  establecer  que  la  mujer  ó  el  hijo  pueden 
probar  inequívocamente,  en  juicio  contradictorio,  el  hecho  y  cir- 
cunstancias del  parto.  Mas  la  situación  del  hijo,  en  semejante 
caso,  es  muy  desfavorable  porque  carecerá  de  la  posesión  del 
estado  civil  de  hijo  legítimo. 

1159. —  Por  la  inversa,  si  el  marido  después  de  la  denuncia- 
ción antedicha,  no  usare  de  su  derecho  de  enviar  la  guarda  y 
la  matrona,  ó  de  colocar  á  la  mujer  en  una  casa  honrada  y  de 
confianza,  será  obligado  á  aceptarla  declaración  de  la  mujer  acer- 
ca del  lucho  y  circunstancias  del  parto ^  dice  el  artículo  195  de 
acuerdo  con  los  principios  de  la  ley  romana  (1). 


(I)  §  14.  ídem  Julianus  scribit,  si  uxore  dcnunliante  se  prícgnantem 
maritus  non  negaverit,  non  utique  suiím  illi  partuní  effici,  cogendum  tanien 
alere.  Ceterum  si  esse  satis  injuriosun  ait  si  quis  longo  tempore  abfuerit, 
et  reversis  uxorem  prccgnantem  invenerit  et  idcirco  rcjeccrit;  si  quis  ex  his 
qua2  Senatus  consulto  continentur  omiserit,  siium  heredem  ei  nasci.  Tam- 
biém  escribe  Juliano  que  si  hecha  la  denunciación  por  la  mujer,  el  marido 
no  negara  que  estaba  preñada  de  él,  si  bien  esto  no  prueba  que  el  hijo  sea 
suyo,  sin  embargo  será  obligado  á  alimentarle.  Porque  á  la  verdad  es  bas- 
tante injurioso  que  si  alguno  que  estuvo  ausente  largo  tiempo  y  al  volver 
encontró  á  su  mujer  preñada  y  por  esta  causa  la  repudió,  por  haber  omitido 
alguna  de  las  cosas  que  expresa  el  Senado  consulto,  teng.i  que  ace[)tar  como 
heredero  suyo  al  hijo  que  ella  da  á  luz. 

§  16.  Plañe  si  denuntianie  muliere  negaverit  ex  se  esse  prícgnantem  ta- 
metsi  custodes  non  miscrit,  non  evitabit  quominus  quícratur  an  ex  eo  mu* 
lier  pracgnans  sit.  Quac  causa  si  fuerit  acta  apud  judicem,  et  pronuntiaverit, 
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Supone  la  ley  que  si  el  marido  no  ha  tomado  estas  garantías 
para  asegurarse  de  la  efectividad  del  parto  y  fijar  su  fecha 
precisa,  es  porque  no  tiene  seguridad  de  no  ser  él  el  padre.  En 
este  caso  no  existe  ya  motivo  para  que  no  se  acepte  la  declara- 
ción de  la  madre  y  se  presume  la  verdad  de  lo  que  ella  afirma. 

Pero  no  quiere  esto  decir  que  si  el  marido  descubre  que  ha 
habido  un  parto  supuesto  ó  una  suplantación,  no  pueda  ser  ad- 
mitido á  la  prueba  de  ello,  tal  como  lo  establecía  la  ley  roma- 
na. La  ley  establece  sólo  una  presunción  de  verdad  á  favor  del 
hijo,  que  el  marido  necesitará  destruir  probando  en  juicio  con- 
tradictorio que  su  mujer  no  ha  sido  realmente  madre,  ó  que 
ha  habido  suplantación  de  hijo,  ó  que  el  parto  se  ha  efectuado 
en  una  fecha  distinta  de  la  que  se  dice. 

I  i6o.  —  Establecido  el  hecho  del  parto  y  la  identidad  del  hijo, 
quedará  probada  la  maternidad;  la  prueba  de  la  fecha  precisa 
en  que  el  parto  se  efectuó,  ya  sea  que  se  acredite  con  todas  las 
precauciones  que  el  marido  puede  tomar,  ya  sea  que  se  esta- 
blezca en  juicio  contradictorio,  es  la  que  vendrá  á  determinar 
si  la  concepción  se  ha  podido  efectuar  antes  de  la  separación  de 
los  cónyuges  ó  si  necesariamente  ha  debido  efectuarse  durante 
el  juicio  de  divorcio  y  después  de  esa  separación  actual. 

En  el  primer  caso  el  hijo  estará  amparado  por  la  presunción 
de  paternidad  del  marido;  en  el  segundo,  no  puede  invocar  tal 
presunción. 

Si  el  hijo  ha  nacido  antes  de  los  trescientos  días  de  la  sepa- 
ración, el  marido  podrá  desconocerlo  con  arreglo  al  artículo  i8o, 
si  puede  probar  que  durante  todo  el  tiempo  en  que  pudo  verifi- 
carse la  concepción  él  estuvo  en  absoluta  imposibilidad  física 
de  tener  acceso  á  la  mujer.  Pero  esta  prueba  será  muy  difícil 
en  la  práctica,  desde  que  se  trata  de  un  caso  en  que  se  inicia 
juicio  de  divorcio,  en  que  por  lo  tanto,  lo  que  acontecerá  de 
ordinario  es  que  el  marido  se  encuentra  en  el  mismo  lugar.  En 
cambio,  si  el  marido  ha  probado  que  la  mujer  ha  cometido  adul- 
terio durante  la  época  en  que  la  concepción  fué  posible  antes 
de  la  separación  actual  y  justifica  que  esta  separación  fué  mo- 
tivada precisamente  por  el  descubrimiento  del  crimen  de  la  mu- 
jer y  que  no  ha  olvidado  un  solo  instante  la  ofensa  hecha  á 
su  honor,  ni  vuelto  á  tener  relaciones  con  ella,  podría  invocar 
esta  imposibilidad  moral  de  cohabitación  para  desconocer  al 


quum  de  hoc  agetiir,  quod  ex  eo  pra\G;nans  fuerit  nec  ne  in  ea  causa  esse 
ut  agnosci  débeat  sivetílius  non  fiiit  sive  fuit  esse  suum.D  Mas  si  haciéndo- 
selo saber  la  mujer,  negase  ser  el  padre,  pero  no  le  enviase  guarda,  no  evi- 
tará que  se.  le  pregunte  si  está  preñada  de  él.  Por  lo  cual  si  se  promoviese 
juicio  ante  el  juez,  se  podrá  pronunciar  sobre  si  estaba  ó  no  preñada  de  él, 
para  que  se  reconozca  ó  no  por  hijo  suyo  al  que  ella  dé  á  luz. 
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hijo,  siempre  que  la  época  de  la  concepción  fuera  toda  ella 
posterior  á  esta  ruptura  de  relaciones. 

Este  es  el  alcance  del  artículo  196:  "Aunque  el  marido  tome 
todas  las  precauciones  que  le  permiten  los  artículos  preceden- 
tes, ó  sin  ellas  se  prueben  satisfactoriamente  el  hecho  y  circuns- 
tancias del  parto,  le  queda  á  salvo  su  derecho  para  no  recono- 
cer al  hijo  como  suyo,  con  arreglo  á  los  artículos  180  y  181, 
provocando  el  juicio  de  ilegitimidad  en  tiempo  hábil. h 

1 161. —  Según  el  artículo  197,  "no  pudiendo  ser  hecha  al  ma- 
rido la  denunciación  prevenida  en  el  artículo  J91,  podrá  hacer- 
se á  cualquiera  de  sus  consanguíneos  dentro  del  cuarto  grado, 
mayores  de  veinticinco  años,  prefiriendo  á  los  ascendientes  le^ 
gítimos;  y  aquel  á  quien  se  hiciere  la  denunciación  podrá  tomar 
las  medidas  indicadas  en  los  artículos  192  y  193.11  Esta  dispo- 
sición está  de  acuerdo  con  la  ley  romana. 

Si  el  marido  es  menor  de  veintiún  años,  ó  se  halla  enfermo  ó 
ausente,  lo  natural  es  que  seajlamado  á  ocupar  su  lugar  el  as- 
cendiente legítimo  que  está  interesado  en  el  honor  de  la  fa- 
milia. 

El  consanguíneo  á  quien  se  haga  la  denunciación  no  tiene 
otro  derecho  que  velar  porque  se  acredite  el  hecho  y  circuns- 
tancias del  parto  y  se  asegure  la  identidad  del  hijo:  la  acción 
de  ilegitimidad  puede  no  corresponderle  en  definitiva. 

« 
II 

Del  hijo  concebido  en  el  matrimonio  y  nacido  después 

de  él. 

1 162. — La  presunción  de  paternidad  del  marido  sólo  ampa- 
ra á  los  hijos  que  nacen  dentro  de  los  300  días  posteriores  á  la 
disolución  del  matrimonio.  Si  el  nacimiento  se  efectúa  des- 
pués de  este  término,  el  hijo  no  podrá  reputarse  concebido  den- 
tro del  matrimonio  y  por  lo  tanto,  será  ilegítimo. 

1163. —  "A  petición  de  cualquiera  peisona  que  tenga  interés 
actual  en  ello,  dice  el  artículo  185,  declarará  el  juez  la  ilegitimi- 
dad del  hijo  nacido  después  de  expirados  los  300  días  subsi- 
guientes á  la  disolución  del  matrimonio.»  La  ley  es  imperati- 
va: el  juez  deberá  declarar  forzosamente  la  ilegitimidad  del  hijo 
nacido  después  de  expirados  los  300  días  subsiguientes  á  la 
disolución  del  matrimonio,  siempre  que  lo  pida  cualquiera  per- 
sona interesada  (i). 

La  disposición  de  nuestro  Código  es  mucho  más  precisa  que 
el  artículo  315  del  Código  francés.   "La  Icgitimidadad   del  hijo 


(2)  CuAMPEAU  y  ÜRIBE,  1. 1,  númcro  422. 


I  _ 
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dice  este  artículo...  podrd  ser  desconocida  (contestée)ii,  expresión, 
que  hadado  lugar  á  dudas  que  perturban  la  doctrina  de  la  le^i* 
timídad,  sosteniendo  algunos  autores  (i)  que  el  juez  podria  de- 
clarar legítimo  á  un  hijo,  aunque  hubiere  nacido  después  de  los 
300  dias  subsiguientes  á  la  disolución  del  matrimonio,  si  circuns- 
tancias extraordinarias  pudieran  explicar  la  tardanza  del  naci- 
miento del  hijo. 

Dentro  de  nuestro  Código  esta  duda  no  sería  posible,  no  sólo 
por  los  términos  precisos  e  imperativos  del  artículo  185  que 
obligan  al  juez  á  declarar  la  ilegitimidad  del  hijo  nacido  des- 
pués de  expirados  los  300  días  subsiguientes  á  la  disolución  del 
matrimonio,  sino  por  la  regla  inamovible  del  artículo  76,  según 
la  cual  el  hijo  nacido  después  de  los  300  días  no  ha  podido 
ser  concebido  dentro  del  matrimonio  y  no  podría,  por  lo  mis- 
mo, ser  considerado  como  legitimo  conforme  al  artículo  179. 

1 1 56.— Pero  es  indispensable  qué  alguna  persona  que  ten- 
ga interés  actual  en  ello  pida  la  declaración  de  ilegitimidad, 
para  que  el  juez  pueda  decretarla. 

El  juez  no  podria  hacer  de  oñcio  esta  declaración,  aunque 
apareciera  de  manifiesto  que  el  hijo  había  nacido  después  de 
expirados  los  300  días  subsiguientes  á  la  disolución  del  matri- 
monio, porque  la  ley  no  establece  de  derecho  la  ilegitimidad. 
La  ley  sólo  concede  la  acción  á  la  persona  interesada,  y  por  lo 
tanto  será  necesario  que  el  interés  exista.  "Todo  interés,  decía 
Duveyrier,  en  su  discurso  al  Tribunado,  no  puede  ser  combatido 
sino  por  un  interés  contrario...  Si  el  estado  del  hijo  no  es  ata- 
cado, queda  al  abrigo  del  silencio  que  nadie  está  interesado  en 
romper.it  £1  juicio  sobre  ilegitimidad  del  hijo  afecta  á  la  mo- 
ralidad de  la  familia  y  es  siempre  motivo  de  escándalo  social; 
es  preferible  dejar  á  un  niño  una  legitimidad  que  no  perjudica, 
desde  que  no  existe  interés  en  atacarla. 

El  Código  holandés,  artículo  310,  declara  expresamente  ile- 
gítimo al  hijo  que  nace  después  de  los  300  días  posteriores  á  la 
disolución  del  matrimonio.  El  Código  de  Austria,  artículo  155, 
establece  también  la  presunción  de  ilegitimidad  de  este  hijo. 
Pero  la  generalidad  de  los  códigos  no  hacen  una  declaración 
expresa;  sino  que  se  limitan,  como  el  nuestro,  á  conceder  la 

(I)  Meulin,  RépcrtoWe  v.  Légitimité,  sec,  II,  §  III,  números  4  y  5; 
Zaciiiari/E  §  161  y  nota  24:  Troplong,  Donations  et tcsiaments  t,  I,  nume- 
ro 606.  Pero  esta  opinión  no  es  la  de  la  generalidad  de  los  autores  y  de  la 
jurisprudencia;  y  Demantr,  t.  II,  número  42,  bis  I  y  II,  que  se  inclina  á  ad* 
mitir  que  el  desconocimiento  de  la  legitimidad  autorizado  por  el  articulo  315 
DO  excluye  en  absoluto  el  derecho  de  probar  esa  legitimidad  en  casos  extraor- 
dinarios y  calificados,  se  ve  obligado,  para  ser  lógico,  á  admitir  esta  misma 
prueba  en  favor  del  hijo  nacido  durante  el  matrimonio  y  que  el  marido  re- 
chaza por  haber  estado  en  absoluta  imposibilidad  física  de  tener  acceso  á 
su  mujer  durante  los  trescientos  dias  auteriores  al  nacimiento.  Véase  Pan^ 
decte»  Fran<;aises^  Recueil,  t.  II,  1887.  V.  páj.  59. 
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acción   para  impugnar  la  legitimidad  á  los  que  tengan  interés 
en  esa  impugnación. 

1157.  — La  disolución  del  matrimonio  á  que  se  refiere  el  in- 
ciso primero  del  artículo  185  es  la  que  se  efectúa  por  la  muerte 
del  marido;  pero  lo  dicho  acerca  de  ella,  "se  aplica  al  caso  de 
separación  de  los  cónyuges  por  declaración  de  nulidad  del  ma- 
trimonioii  que  es  otra  de  las  causas  de  disolución. 

Desde  que  se  ha  declarado  nulo  el  matrimonio  no  pueden 
ya  producirse  los  efectos  que  la  ley  le  atribuye;  y  si  han  conti- 
nuado las  relaciones  entre  los  antiguos  cónyuges,  no  serán  ya 
legítimas. 

1 1 58.  — Si  el  hijo  nace  dentro  de  los  300  días  subsiguientes  á 
la  disolución  del  matrimonio,  ya  sea  ésta  producida  por  la 
muerte  del  marido,  ya  por  la  declaración  de  nulidad  del  matri- 
monio, el  hijo  estará  amparado  por  la  presunción  de  legitimidad 
desde  que  esa  concepción  ha  sido  posible  durante  el  matrimo- 
nio, y  deberá  considerarse  como  padre  al  marido 

Para  destruir  esta  presunción  será  menester  acreditar  la  abso- 
luta imposibilidad  física  del  acceso  del  marido  á  la  mujer  duran- 
te los  días  en  que  la  concepción  fué  posible  en  el  matrimonio.  Es- 
ta es  la  única  prueba  que  la  ley  autoriza  en  este  caso:  "Si  el  ma- 
rido estuvo  en  absoluta  imposibilidad  física  de  tener  acceso  á  la 
mujer  de.sde  antes  de  la  disolución  del  matrimonio,  dice  el  inciso 
2.°  del  articulo  185,  se  contarán  los  300  días  desde  la  fecha  en  que 
empezó  esta  imposibilidad. n  Por  ejemplo,  el  marido  mucre  en 
lugar  distante  cuatro  meses  después  de  haberse  ausentado  de 
su  mujer  y  ésta  da  á  luz  un  hijo  á  los  doscientos  días  después 
de  la  muerte  de  su  marido.  Este  hijo  habrá  sido  concebido  du- 
rante el  matrimonio;  pero  no  será  legítimo,  puesto  que  no  puede 
tener  por  padre  al  marido  que  se  encontraba  en  absoluta  im- 
posibilidad física  de  tener  acceso  á  la  mujer  durante  los  cien 
días  en  que  la  concepción  pudo  efectuarse  dentro  del  matrimo- 
nio (i). 

1 1 59 — En  esta  situación  puede  presentarse  un  caso  que  tie- 


(i)  Champeau  y  Uribe,  1. 1  nám.  423,  critican  como  mala  esta  disposi- 
ción de  nuestro  Código,  creyendo  que  el  Código  establece  reglas  diversas 
según  que  la  imposibilidad  física  del  acceso  del  marido  á  la  mujer  exista  ó 
no  en  determinada  época  del  matrimonio,  y  que  si  el  nacimiento  del  hijo 
se  efectúa  después  de  su  disolución  no  sería  necesario  un  juicio  para  probar 
la  ilegitimidad  y  que  el  hijo  no  estada  amparado  por  la  presunción  de  pa- 
ternidad del  marido.  Estimamos  errada  esta  interpretación,  pues  la  pre- 
sunción de  paternidad  tendrá  siempre  que  existir  para  el  hijo  concebido 
dentro  del  matrimonio.  Lo  que  ha  querido  significar  la  ley  en  este  inciso 
es  sólo  que  también  puede  pedirse  la  declaración  de  ilegitimidad  si  ha  habi- 
do imposibilidad  física  absoluta  de  acceso  del  marido  á  la  mujer  desde  antes 
de  la  disolución,  aunque  el  hijo  nazca  dentro  de  los  300  días  subsiguientes 
áella.  Creemos,  pues,  que  en  el  caso  del  inc.  2.**  se  aplica  la  presunción  de 
paternidad.  Véase  la  sentencia  núm.  530,  pág.  305,  Gaceta  de  1885. 
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ne  mucha  semejanza  con  la  disolución  del  matrimonio,  el  de 
desaparecimiento  del  marido. 

El  marido  se  ausenta,  habiendo  pasado  muchos  años  sin  que 
se  tengan  noticias  suyas;  de  modo  que  puede  presumírsele 
muerto.  A  los  seis  años  de  las  últimas  noticias  que  de  él  se 
tuvieron,  su  mujer  da  á  luz  un  hijo.  Este  hijo  es  manifiesta* 
mente  ilegítimo,  pero  no  ha  nacido  desgués  de  la  disolución  del 
matrimonio.  <i Podrá  ser  impugnada  su  legitimidad? 

£1  artículo  185  no  hace  referencia  alguna  á  este  caso;  pero 
el  artículo  186  al  fijar  el  plazo  en  que  debe  ser  entablada  la 
acción  de  ilegitimidad,  dice  que  ^^si el  marido  hubiere  desapare- 
cido^ el  primero  de  los  plazos  señalados  en  este  artículo,  se  con- 
tará desde  el  primer  decreto  de  posesión  concedida  á  sus  herederos 
pTesuntivo¿\  de  modo  que  da  por  establecido  implícitamente 
que  los  interesados  pueden  pedir  la  declaración  de  ilegitimidad. 

Dentro  del  sistema  seguido  por  nuestro  Código  la  presunción 
de  muerte  por  desaparecimiento  de  uno  de  los  cónyuges  no 
disolvía  el  matrimonio.  La  ley  admite  hoy  esta  disolución,  si 
cumplidos  diez  años  desde  las  últimas  noticias  hubieren  trans- 
currido setenta  desde  el  nacimiento  del  desaparecido  ó  si  han 
transcurrido  treinta  años  desde  la  fecha  de  las  últimas  noticias, 
previa  naturalmente  la  declaración  de  presunción  de  muerte 
(núm.  718).  Pero  admítase  ó  no  la  disolución  del  matrimonio, 
no  es  posible  que  continúe  produciendo  sus  efectos  la  presun- 
ción de  paternidad  del  marido  desaparecido,  cuyo  paradero  se 
ignora  hasta  el  extremo  de  autorizar  una  declaración  de  pre- 
sunción de  su  muerte.  Esto  explica  la  forma,  hasta  cierto  punto 
incidental,  en  que  el  Código  hace  alusión  al  desaparecimiento. 
La  paternidad  del  marido  es  una  ñcción,  una  simple  suposición 
que  tiene  su  fundamento  indispensable  en  la  cohabitación  de 
los  cónyuges.  Desde  que  falta  ésta,  falta  una  de  las  circunstan- 
cias que  sirve  de  fundamento  á  la  presunción  y  ésta  tiene  que 
caer,  salvo  que  la  ley  establezca  expresamente  lo  contrario  ó 
que  niegue  la  acción. 

En  este  caso  la  ley  no  niégala  acción, sino  que  alude  expre- 
samente á  ella  y  le  fija  la  fecha  inicial  de  su  pre.scripción.  El 
primer  decreto  de  posesión  concedido  á  los  herederos  presunti- 
vos del  desaparecido  no  puede  expedirse  sino  después  de  de- 
clarado presuntivamente  muerto  al  desaparecido  y  cuando  han 
transcurrido  diez  años  desde  la  fecha  de  las  últimas  noticias  que 
se  tuvieron  de  su.  existencia,  salvo  el  caso  en  que  el  desapare- 
cimiento haya  ocurrido  de^[>ués  de  una  batalla,  naufragio  ú 
otro  pelifjro  semejante  á  que  se  encontró  expuesto  al  desapa- 
recido. Por  consiguiente,  es  muy  de  presumir  ya  que  el  desapa- 
recido ha  muerto  realmente  y  cabe  aplicar  á  este  caso  la  dis- 
posición del  inciso  2.°  del  artículo  185,  contando  los  300 
días  desde  la  fecha  en  que  empezóla  absoluta,  imposibilidad 


física  del  marido  de  tener  acceso  á  la  mujer,  pues  no  habría 
razón  alguna  para  admitir  la  legitimidad  de  los  hijos  nacidos 
durante  el  desaparecimiento  y  antes  de  la  declaración  de  la 
muerte  presunta  que  puede  demorar  muchos  años. 

•'Apenas  conviene  observar,  dicen  Baudry  Lacantinerie  y 
Houques  Fourcade  (i)que  sólo  esta  solución  salvaguardia  los 
intereses  de  la  familia  legítima,  precaviéndola  contra  las  conse- 
cuencias de  los  desórdenes  de  la  mujer  del  ausente. n 

Los  estadistas  enseñan  uniformemente  esta  misma  solución 
en  el  silencio  que  el  Código  francés  ha  guardado  al  respecto; 
pero  por  una  de  esas  contradicciones  que  son  frecuentes,  la  ju- 
risprudencia no  la  admite  y  se  ha  pronunciado  por  la  legitimi- 
dad de  los  hijos  del  desaparecido. 

La  referencia  que  el  artículo  i86  de  nuestro  Código  hace  al 
desaparecimiento  para  fíjar  la  prescripción  de  la  acción^  basta 
para  concluir  que  la  admite.  Habría  sido  preferible,  sin  em- 
bargo, que  hubiera  fijado  con  precisión  los  elementos  que  la 
constituyen,  ya  que  el  artículo  182  rechaza  toda  acción  durante 
la  vida  del   marido.  Volveremos  sobre  este  punto. 

1 160. — Interesa,  pues,  á  la  legitimidad  del  hijo  que  se  establez- 
can de  un  modo  cierto  el  parto  y  las  circunstancias  del  parto. 
Con  este  objeto  dispone  el  artículo  196  que  "muerto  el  marido, 
la  mujer  que  se  creyere  embarazada/¿7¿/r¿f  denunciarlo  á  los  que 
no  existiendo  el  postumo,  serían  llamados  á  suceder  al  di- 
funto, n 

Esta  denunciación  deberá  hacerse  dentro  de  los  treinta  días 
subsiguientes  al  conocimiento  que  la  mujer  tenga  de  la  muerte 
del  marido;  pero  podrá  justificarse  ó  disculpar.se  el  retardo,  co- 
mo en  el  caso  del  artículo  191  inciso  2P 

La  denunciación,  dispone  la  ley  que  sea  hecha  á  los  que,  no 
existiendo  el  postumo,  serían  llamados  á  suceder  al  marido,  aun- 
que no  sean  ascendientes  legítimos  como  lo  ordena  en  el  caso  del 
hijo  nacido  durante  el  divorcio  cuando  no  puede  ser  hecha  al 
marido,  porque  el  interés  actual  á  la  herencia  es  precisamente 
el  que  determina  en  este  caso  la  impugnación  de  la  legitimi- 
dad. Era  ésta  precisamente  la  situación  que  contemplaba  la  ley 
17  del  título  6.®  de  la  Partida  6.*.  "Mujeres  y  ha  algunas,  decía 
esta  ley,  que  después  que  sus  maridos  han  muerto,  dizen  que 
son  preñadas  dellos;  é  porque  en  los  grandes  heredamientos 
que  fincan  después  de  la  muerte  de  los  omes  ricos,  podria  acae- 
cer que  se  irabajatian  las  mujeres  defazer  engaño  en  los  partos 
mostrando  fijos  ágenos,  diziendo  que  eran  SUYOS;  por  ende  mos- 
traron los  sabios  antiguos  manera  cierta  por  que  se  puedan  los 
omes  guardar  desto.n  Y  entra  en  seguida  la  ley,  con  una  proli- 
gidad  verdaderamente  minuciosa,  á  establecer  la  denuncia,  rei- 


(i)  Des personnes^  1. 1,  núm.  1386. 
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terada  por  dos  veces  en  cada  mes,  que  de  su  preñez  dcb/a  hacer 
la  mujer  á  los  parientes  más  próximos  del  marido,  el  derecho  de 
éstos  de  enviar  ^^cinco  buenas  mujeres  que  le  caten  el  vientre  de 
manera  que  non  la  tangán  contra  su  voluntada  y  de  enviarle 
iiquien  la  guarden  y  «catar  casa  de  alguna  buena  dueña,  e  ho* 
ncsta  en  que  more  esta  mujer  hasta  que  paraw  y  al  cuidado  proli- 
jo y  constante  que  debía  tenerse  con  la  mujer  hasta  el  parto  y 
en  el  acto  de  verificarse  éste.  Esta  ley  está  tomada  del  derecho 
romano,  D.  §  lO,  de  la  ley  i  *.  título  4.**,  libro  25  de  inspicien* 
do  venire  custodiendo  que partu,  en  que  se  reproduce  el  edicto  pre- 
torio. 

ii6r. — Esta  legislación  hacía  obligatoria  la  denunciación  de 
la  mujer  y  las  demás  medidas  de  seguridad.  El  artículo  198 
habla  sólo  de  que  la  mujer  que  se  creyese  embarazada  podrá 
dennuciarlo)  de  modo  que  no  le  hace  obligatoria  la  denuncia- 
ción, como  en  el  caso  de  divorcio,  mientras  vive  el  marido. 

Pero  "los interesados  tendrán  los  derechos  que  por  los  artículos 
anteriores  se  conceden  al  marido  en  el  caso  de  la  mujer  recién 
divorciada,!!  agrega  el  artículo  198  y  por  lo  tanto  ««á  consecuen- 
cia de  esta  denunciación  ó  aun  sin  eilaw  podrían  enviar  á  la 
mujer  una  compañera  de  buena  razón  que  le  sirva  de  guarda  y 
además  una  matrona  que  inspeccione  el  parto,  tal  como  lo  es- 
tablece el  artículo  192;  y  podrían  pedir  también  la  colocación 
de  la  mujer  en  el  seno  de  una  familia  honesta  y  de  su  con- 
fianza, con  arreglo  al  artículo  193.  La  ley  no  les  limita  sus  de- 
rechos de  vigilancia  al  solo  caso  en  que  la  mujer  les  haga  la 
denunciación:  tal  cosa  no  tendría  objeto  ni  fundamento  algu- 
no y  sería  contraria  al  propósito  mismo  de  la  ley  que  es  evitar 
una  suposición  de  parto  ó  que  sea  llamado  á  la  herencia  un  hi- 
jo que  no  lo  es  del  marido.  La  ley  española  y  sobre  todo  la  ley 
romana  que  sirven  de  antecedente  á  este  artículo  son  bastante 
explícitas  al  respecto. 

Según  los  términos  del  artículo  198,  los  interesados  en  la  he- 
rencia del  marido  que  el  postumo  puede  quitarles,  si  lo  es  real- 
mente, gozan  de  los  mismos  derechos  que  se  otorgan  al  marido 
en  el  caso  de  divorcio  "sujetos  á  las  mismas  restricciones  y 
cargas,ri  pero  sin  otra  limitación. 

La  denunciación  que  puede  hacer  la  mujer  á  los  herederos 
del  marido,  así  como  las  medidas  que  éstos  pueden  tomar  con 
ó  sin  ella,  tienen  por  objeto  establecer  el  hecho  y  circunstan- 
cias del  parto,  lo  mismo  que  en  el  caso  del  hijo  que  nace  du^ 
rante  el  divorcio.  Por  consiguiente,  la  falta  de  denunciación,  no 
puede  perjudicar  al  hijo,  sino  en  el  sentido  de  que  sería  necesa- 
rio establecer  el  hecho  del  parto  y  sus  circunstancias  en  juicio 
contradictorio  (i). 


(i)  Sentencia  núm.  1284,  pág.  10,  Gaceta^  año  1858. 
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1162.  — Aplicando  las  reglas  de  la  ley  para  decidir  sobre  la 
legitimidad  del  hijo,  puede  ocurrir  el  caso  en  que  el  hijo  podría 
reclamar  dos  ñliaciones  igualmente  legítimas.  Muere  A,  por 
ejemplo  (i)  en  i.*^  de  enero.  Su  viuda  se  casa  con  B  en  i.°  de 
febrero,  y  da  á  luz  un  hijo  en  15  de  agosto.  Según  la  regla  del 
artículo  76  este  niño  nacido  dentro  de  los  300  días  posteriores 
á  la  disolución  del  primer  matrimonio,  y  después  de  los  180 
días  subsiguientes  á  la  celebración  del  segundo,  puede  pertene- 
cer al  difunto  -^  ó  al  nuevo  marido  £  con  arreglo  á  los  artícu- 
los 179  y  180,  pues  ha  podido  ser  concebido  «n  el  primero  co- 
mo en  el  segundo  matrimonio.  ¿Cuál  es  el  padre? 

Esta  cuestión  era  muy  controvertida  en  el  antiguo  derecho. 
Voet,  el  sabio  comentador  de  las  Pandectas,  deja  constancia  de 
los  distintos  sistemas  ideados  para  salvar  la  dificultad.  Según 
un  primer  sistema  el  hijo  debería  ser  considerado  hijo  de  los 
dos  maridos,  alimentado  con  el  patrimonio  de  uno  y  otro  y  ad- 
mitido á  la  herencia  del  uno  y  del  otro.  Un  segundo  sistema 
dejaba  la  elección  al  hijo,  quien  podía  optar  entre  la  paternidad 
del  primero  ó  del  segundo  marido  de  su  madre.  Un  tercer  sis- 
tema, rechazando  los  dos  anteriores  como  contrarios  á  la  natu- 
raleza y  hasta  ridículos,  llegaba  á  la  conclusión  aún  más  ab- 
surda y  que  con  justicia  crítica  Voet',  de  que  en  la  duda  debía 
rechazarse  la  legitimidad  del  hijo  y  negarle  su  derecho  á  la  he- 
rencia de  uno  y  otro  marido.  Rechaza  también  Voet  la  opinión 
de  aquellos  que  estimaban  que  debía  resolverse  la  dificultad 
tomando  en  cuenta  la  semejanza  física  y  aún  la  moral  que  el 
niño  tuviera  con  uno  de  los  maridos  más  que  con  el  otro,  por- 
que si  bien  ocurre  á  veces  que  la  naturaleza  reproduce  en  los 
hijos  las  facciones  de  sus  padres  y  que  las  inclinaciones,  el  ca- 
rácter, el  talento  de  éstos,  se  hacen  notar  en  sus  hijos,  sucede 
más  á  menudo  que  son  diferentes  y  que  tienen  más  semejanza 
con  la  madre  y  aún  con  extraños,  y  concluye  estableciendo  como 
más  probable  y  más  conforme  con  los  principios  del  derecho, 
atribuir  el  hijo  al  segundo  marido,  no  sólo  en  el  caso  de  que  el  pri- 
mer marido,  por  efecto  de  su  estado  de  caducidad  y  de  la  enferme- 
dad deque  ha  fallecido,  es  de  presumir  que  no  haya  cohabitado 
con  su  mujer,  sino  aún  en  el  caso  en  que  haya  muerto  súbitamen- 
te en  la  fuerza  de  la  edad,  pues  verificándose  el  nacimiento  en  el 
séptimo  mes  se  presume  legalmente  hijo  del  marido  que  está 
cohabitando  con  la  madre,  salvo  el  caso  de  imposibilidad  físi- 
ca (2). 

La  legislación  española  no  contenía  disposición  expresa  sobre 
el  particular. 


(r)  Bello,  Oóras  Completas,  t.  XII  nota  al  articulo  224. 
(2)  Ví)ET,  ad  Pandectas^  t.  I  tít.  Ví,  lib.  I  dehis  qui  sul  vel  alieni  juris 
surtí,  núm.  9. 
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El  Código  Napoleón  guarda  también  silencio  y  sus  comenta- 
dores se  han  dividido,  como  era  natural.  En  presencia  de  dos 
presunciones  iguales  que  atribuyen  la  paternidad,  la  una  al  pri- 
mer marido  y  la  otra  al  segundo,  cree  la  generalidad  que  no 
debe  tenerse  ninguna  en  cuenta  y  que  debe  dejarse  á  los  tribu- 
nales que  decidan  según  las  circunstancias  y  los  hechos  de  la 
causa,  y  adoptando  en  caso  de  igualdad  de  antecedentes  y  con- 
jeturas la  solución  más  favorable  al  hijo  (i).  Otros  rechazan  esta 
solución.  Demolombe  (2),  siguiendo  á  Voet,  estima  que  el  hijo  de- 
be ser  atribuido  al  segundo  matrimonio;  cree  esta  solución  más 
conforme  sea  con  la  probabilidad  del  hecho,  sea  con  la  moral  y 
las  conveniencias  públicas,  pues  no  debe  suponerse  que  la  mu- 
jer estando  embarazada  del  primer  marido  baya  consentido  en 
casarse  (3).  Laurent  sostiene  que  la  ley  ha  establecido  prcsun- 
siones  precisamente  para  no  dejar  la  cuestión  sometida  á  la 
arbitrariedad  del  juez:  puesto  que  es  el  derecho  del  hijo  el  que 
está  en  cuestión,  «¡por  qué  habría  de  inpedirsele  el  reclamar  una 
filiación  con  preferencia  á  otra?  Si  puede  invocar  dos  presuncio- 
nes, debe  tener  la  elección  de  cualquiera  de  ellas  ¿por  qué  habría 
de  imponérsele  una  filiación  que  él  no  reclama?  Laureut  invoca 
en  su  favor  la  legislación  inglesa  en  la  cual  se  reconoce  al  hijo 
este  derecho  de  elección  (4),  y  termina  diciendo:  "nada  más 
lógico:  Aquel  á  quién  la  ley  da  dos  derechos  tiene  necesaria- 
mente la  facultad  de  elegir  (5).ii 

Nuestro  Código  se  ha  inclinado  á  la  opinión  más  comun- 
mente seguida  que  es,  sin  duda,  menos  artificial,  aunque  podría 
tener  serios  inconvenientes  si  el  caso  fuera  frecuente,  lo  que 
está  muy  distante  de  ocurrir  en  vista  de  la  disposición  del  ar- 
tículo 128  que  prohibe  el  matrimonio  con  la  viuda  antes  de  ven- 
cerse los  doscientos  setenta  días  subsiguientes  á  la  disolución 
del  matrimonio  anterior  (núm.  680  y  s.)  ««Cuando  por  haber 
pasado  la  mujer  á  otras  nupcias,  dióe  el  artículo  2(X),  se  dudare 
á.cual  de  los  dos  matrimonios  pertenece  un  hijo,  y  se  invocare 
una  decisión  judicial,  el  juez  decidirá  tomando  en  consideración  las 
circunstancias,  y  oyendo  además  el  dictamen  de  facultativos^  si 
lo  creyere  conveniente.w  Queda,  pues,  sometida  la  cuestión  á 
la  resolución  del  juez,  quien  para  formar  su  criterio  deberá  to- 
mar en  consideración  todas  las  circunstancias  que  se  le  esta- 


(1)  DELVtNCOURT,  1. 1  pá.j.  127  nota  á  la  pá?.  65;  Marcadé  sobre  el  ar- 
tículo 228:  Pkoüdiion  y  Valktte,  t.  II  p.  49  y  51 ;  Düranton,  t.  ITl  núm. 
63;  DuvERíHER  s.  ToüLLKR,  t.IT  núm. 666;  ZacharIíE,  1. 1  §  128  p.  214 
nota  1)7  y  pág.  207  uotii  21 ;  y  muchos  otroa. 

(2)  Demolombe,  t.  V,  núm.  \)'^. 

(3)  Dalloz,  lUpertoire.  V.  Paltrnüé  et  filiaüony  núm,  91. 

(4)  Blackstone,  t.  II,  cap.  XVI,  II  núm.  1.** 

(5)  Conformes  BaudkyLacantinerib  y  Ghéneaux,  t.  III  núm.  446. 
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blezcan  en  el  procefso  y  oirá  el  dictamen  de  médicos,  cuando  lo 
crea  conveniente. 
X  £1  Código  alemán  dispone  en  el  artículo  i6oo  que  el  hijo  se 
considerará  pertenecer  al  primer  matrimonio  cuando  nace  dentro 
de  los  doscientos  setenta  días  de  su  disolución  y  que  pertenece 
al  segundo  matrimonio  si  nace  después  de  este  tiempo. 

El  Código  de  Portugal  establece  en  el  artículo  1234  que  "el 
segundo  marido  no  podrá  rechazar  su  paternidad  respecto  del 
hijo  que  naciere  pasados  los  ciento  ochenta  días  después  de 
su  matrimonio,  salvo  sin  embargo  el  derecho  del  hijo  para  recla- 
mar, si  así  le  conviniese,  la  paternidad  del  marido  anterior  pu- 
diendo  probarla. n 

El  Código  argentino,  artículo  241,  presume  concebido  en  el 
matrimonio  anterior  al  hijo  que  nace  antes  de  los  180  días  si- 
guientes  á  la  celebración  del  segundo  matrimonio,  y  en  el  artí- 
culo 242  reputa  concebido  en  éste  al  que  nace  después  de  los 
180  días  de  su  celebración,  aunque  se  esté  dentro  de  los  300 
posteriores  á  la  disolución  de  aquel. 

1 163. — Desde  luego  habrá  que  resolver  forzDsameiite  en  fa- 
vor de  la  paternidad  del  segundo  marido  cuando  el  primero  se 
ha  encontrado  ausente  durante  el  último  tiempo  del  matri- 
monio y  ha  fallecido  estando  ausente,  pues  habría  existido  im- 
posibilidad física  de  acceso  del  primer  marido  á  la  mujer.  Este 
caso  no  ofrece  en  realidad  duda  y  propiamente  no  le  es  aplica- 
ble el  artículo  200,  puesto  que  este  artículo  no  contempla  sólo 
el  hecho  de  que  la  mujer  haya  pasado  á  otras  nupcias  y  dé  á 
luz  un  hijo  dentro  de  los  300  días  de  la  disolución  del  matri- 
monio anterior  y  después  de  180  días  de  la  celebración  del  se- 
gundo matrimonio;  sino  que  contempla  la  posibilidad  de  pa- 
ternidad de  ambos  maridos.   ^^  Cuando se  dudare  á  cual  de 

los  dos  matrimonios  pertenece  un  hijo'\  son  las  palabras  de  la 
ley.  Es  necesario,  por  lo  tanto  que  esta  duda  exista  y  no  puede 
racionalmente  existir  si  el  primer  marido  se  encontraba  en  ab- 
soluta imposibilidad  física  de  tener  acceso  á  la  mujer  durante 
la  época  en  que  la  concepción,  conforme  á  las  reglas  legales» 
fué  posible  en  el  primer  matrimonio. 

Igual  solución  habría  que  dar  si  es  el  segundo  marido  el  que 
se  ha  encontrado  en  la  imposibilidad  física  absoluta  de  acceso 
á  su  mujer:  el  hijo  no  podría  ser  suyo  y  habría  que  considerarle 
hijo  del  primer  marido,  cualesquiera  que  fueran  las  presuncio- 
nes en  contrario  si  ellas  no  llegaban  hasta  establecer  la  impo- 
sibilidad física  absoluta. 

Este  hijo,  según  la  expresión  de  Blackctone  es  legítimo 
más  que  ordinariamente  y  si  de  las  dos  paternidades  que  legal- 
mente  le  corresponden  no  se  puede  atribuirle  una,  habrá  que 
darle  la  otra  salvo  que  fuera  física  y  absolutamente  imposible. 

1 164. — Del  mismo  modo,  hay  que  eliminar  por  ahora  el  caso 
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en  que  el  hijo  nazca  antes  de  expirados  los  i8o  días  siguientes 
á  la  disolución  del  primer  matrimonio.  Nos  ocuparemos  de  él 
al  tratar  de  la  legitimación,  pues  respecto  del  segundo  marido 
éste  hijo  no  podría  ser  considerado  como  legítimo,  sino  como 
legitimado. 

1165. — Cuando  la  paternidad  legítima  puede  ser  atribuida 
Igualmente  á  ambos  maridos,  las  circunstancias  que  determi- 
narán la  resolución  del  juez  y  que  pueden  inch'nar  la  ba- 
lanza á  favor  del  uno  ó  del  otro  serán  múltiples:  "la  anciani- 
dad del  marido  difunto;  el  hecho  de  no  haber  éste  procreado 
por  algunos  años  antes  de  su  muerte;  la  coincidencia  del  desa- 
rrollo aparente  del  recién  nacido  con  una  gestación  prolongada 
ó  al  contrario,  etcn  (i).  El  examen  de  los  médicos  se  referirá 
principalmente  á  estas  últimas  circunstancias;  pero  seria  nece- 
sario que  la  decisión  judicial  fuera  invocada  en  una  época 
próxima  al  parto  para  que  este  informe  tuviera  verdadera  im- 
portancia. 

1 166. —Con  el  propósito  de  evitar  que  se  presenten  estos 
casos  de  incertidumbrede  paternidad,  confusionem  sanguinis,  el 
artículo  201  dispone  que  ^^serán  obligados  solidariamente  á  la 
indemnización  de  todos  los  perjuicios  y  costas  ocasionadas  á  ter- 
ceros por  la  incertidumbre  de  paternidad^  la  mujer  que  antes  del 
tiempo  debido  hubiere  pasado  á  otras  nupcias  y  su  nuevo  marido,\\ 
Los  terccíOi  de  que  aquí  se  trata  son  los  hereddros  del  marido 
difunto  á  quienes  habría  correspondido  exclusivamente  la  he- 
rencia de  éste  y  que  se  ven  privados  de  ella  en  todo  ó  parte 
por  el  postumo  declarado  tal;  los  legatarios,  nudo  propietarios 
ó  fideicomisarios  de  bienes  poseídos  por  cualquiera  de  los  dos 
maridos  bajo  la  condición  si  sine  liberis  decesserit\  los  suceso- 
res de  vinculaciones  ó  censos  en  el  mismo  caso.  El  interés  de 
los  terceros  debe  ser  actual  y  destruido  por  la  declaración  judi- 
cial que  atribuya  la  paternidad  á  uno  de  los  dos  maridos. 

La  indemnización  comprenderá  todos  los  perjuicios  y  todas 
las  costas  causadas/  de  modo  que  la  mujer  y  el  segundo  mari- 
do deberán  pagar  á  los  terceros  todo  aquello  que  ellos  pierden 
efectivamente  con  la  declaración  judicial  de  paternidad,  es  decir 
todo  aquello  que  el  hijo  pueda  obtener  con  esa  declaración  ó 
que  sin  ella  no  habría  llegado  á  obtener  jamás  y  todos  los  gas- 
tos del  juicio.  Puede,  pues,  ser  considerable  esta  pena  impuesta 
á  la  mujer  y  al  segundo  marido  por  haberse  casado  antes  del 
tiempo  legal,  es  decir  antes  del  plazo  señalado  por  el  artícu- 
lo 128:  la  responsabilidad  que  la  ley  les  impone  es  solidaria;  de 
modo  que  cada  uno  de  ellos  está  obligado  á  la  totalidad. 

;  (1)  Bello,  Obras  completas,  t.  XII,  nota  al  art.'224. 
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III 

Personas  á  quienes  corresponde  la  acción  de  ilegitimidad 

y  condiciones  á  que  está  sometida 


1 167. — Ante  todo  precisemos  el  sentido  de  esta  expresión 
acción  de  ilegitimidad. 

Hemos  visto  cuales  son  los  elementos  cuya  reunión  constitu* 
ye  la  filiación  legítima,  el  matrimonio,  la  maternidad  de  la  mu- 
jer casada  y  la  paternidad  del  marido  de  ésta. 

La  acción  relativa  á  la  filiación  puede  tener  por  objeto  la  re- 
clamación del  estado  de  hijo  legítimo  que  formula  una  perso- 
na que  no  posee  tal  estado;  ó  puede  tener  por  objeto  negar 
su  estado  de  hijo  legítimo  á  una  persona  que  está  en  pose- 
sión de  él. 

Esta  última  puede  referirse  á  uno  de  los  tres  elementos  que 
constituyen  el  estado  de  hijo  legítimo.  Si  se  niega  la  existencia 
del  matrimonio  ó  la  paternidad  del  marido,  es  porque  se  supo- 
ne establecida  la  filiación  materna.  £n  el  primer  caso  la  acción 
de  legitimidad  ó  de  estado  civil  tiende  á  demostrar  que  el  hijo 
no  puede  invocar  la  máxima /¿^/^r  is  est^  porque  ha  sido  conce- 
bido fuera  de  matrimonio  ó  por  que  su  madre  no  ha  sido  casa- 
da. En  el  segundo  caso,  la  acción  en  que  se  desconoce  la  legi- 
timidad supone  reunidas  las  dos  condiciones  que  sirven  de  base 
á  la  presunción  referida:  el  matrimonio  y  la  concepción  dentro 
del  matrimonio. 

De  la  primera  de  estas  acciones  trata  nuestro  Código  en  el 
título  XVII  del  libro  I  al  hablar  de  las  pruebas  del  estado  ci- 
vil. La  segunda,  que  se  propone  echar  por  tierra  la.  máxima 
pater  is  est  quem  nuptice  demonstrante  que  es  por  lo  mismo  es* 
pecial  mente  delicada  y  difícil,  está  sometida  por  la  ley  á  reglas 
extraordinariamente  rigorosas. 

La  acción  que  tiene  por  objeto  negar  la  maternidad  está  re- 
glamentada en  el  XíX.uXo'KM /De  la  maternidad  disputada. 

En  cuanto  á  la  reclamación  de  estado,  tiene  también  por  ob- 
jeto directo  y  principal  la  filiación  materna  puesto  que  sólo  es- 
tablecida ésta  podrá  llegarse  á  la  legitimidad  ó  sea  á  la  pre- 
sunción de  paternidad  del  marido  de  la  madre,  si  se  establece 
que  la  concepción  ha  podido  efectuarse  dentro  del  matrimonio. 

Al  hablar  de  la  acción  de  ilegitimidad,  nos  referimos  aquí  á  la 
que  tiene  por  objeto  destruir  la  presunción  pater  is  est,  esta- 
bleciendo que,  aunque  el  hijo  haya  sido  concebido  durante  el 


—  313  — 

matrimonio  de  su  madre,  no  puede  tener  por  padre  al  marido 
de  ésta  (i). 

ii68. — Estedesconocimiento  de  la  paternidad  del  marido  pue- 
de hacerse  también  por  vía  de  excepción^  para  rechazar  la  acción 
de  reclamación  de  estado  civil  que  pueda  promover  el  preten- 
dido hijo  legítimo,  ó  la  acción  de  petición  de  herencia  que  pu- 
diera éste  promover  cuando  fuera  cierta  la  maternidad. 

Veremos  más  adelante  la  diferencia  considerable  que  existe 
entre  la  acción  y  la  excepción  de  ilegitimidad.  Lo  que  por 
ahora  nos  conviene  dejar  establecido  es  que  cuando  la  mater- 
nidad no  es  disputada,  no  cabe  invocar  en  contra  de  la  pater- 
nidad del  marido,  ya  sea  por  vía  de  acción,  ya  de  excepción, 
otras  pruebas  que  las  que  dejamos  analizadas  en  los  números 
anteriores. 

1 169.  —  Para  determinar  las  personas  que  son  Mamadas  á  des- 
conocer ó  impugnar  la  legitimidad  del  hijo  negando  la  pater- 
nidad del  marido,  hay  que  distinguir  dos  situaciones,  según  el 
nacimiento  se  efectúe  durante  el  matrimonio  ó  después  de  «u 
disolución,  sea  que  ésta  se  produzca  por  la  muerte  del  marido, 
que  es  el  caso  más  frecuente  y  que  ha  tenido  en  vista  el  legis- 
lador al  hablar  de  la  disolución  del  matrimonio  (art  123),  sea 
que  se  produzca  por  la  declaración  de  nulidad  del  matrimonio. 

Esta  distinción  tiene  para  nosotros  su  fundamento  en  la  co- 
rrelación y  armonía  que  debe  buscarse  entre  los  artículos  180, 
182,  183  y  185;  y  trataremos  de  justificarla  en  las  explicacio- 
nes siguientes. 

1 1 70. — Primer  caso. — Hijo  nacido  durante  el  matrimonio.  Por 
regla  general,  sólo  el  marido  puede  reclamar  contra  la  ilegiti- 
midad del  hijo  concebido  y  nacido  durante  el  matrimonio. 
"Mientras  viva  el  marido,  dice  el  artículo  182,  nadie  podrá 
reclamar  contra  la  legitimidad  del  hijo  concebido  durante  el 
matrimonio,  sino  el  marido  mismo.M  Respecto  del  marido,  la 
acción  está  fundada  principalmente  en  un  interés  moral:  el 
marido  es  el  mejor  juez  de  su  honor. 

"La  familia  legitima  entera,  es  verdad,  dice  Beudant  (2)  está 


(1)  Los  autores  franceses  dan  el  nombre  de  action  en  reclamation  d'état 
á  la  que  tiene  el  hijo  que  no  está  en  posesión  del  estado  civil  de  legítimo 
para  que  se  le  reconozca  como  tal;  y  designan  con  el  nombre  común  ^e  ac- 
tion en  contestation  détat  las  que  tienen  por  objeto  desconocer  la  legiiimidad 
y  destruir  el  estado  civil  de  que  est.i  en  posesión  un  hijo;  dando  el  nombre 
de  action  en  contestation  de  légitim'ité  á  la  que  niega  la  concepción,  dentro  de 
matrimonio,  de  action  en  desaven  á  la  que  tiene  por  objeto  desconocer  la  pa- 
ternidad del  marido,  y  de  action  en  contestation  d'étai  esiricto  sensu,  á  la  que 
disputa  la  paternidad.  Baudry-Lacantinerie  y  Chéneaux,  t.  III,  núm. 
527.  Esta  action  en  desaveu  es  la  que  designamos  con  el  nombre  de  acción 
de  ilegitimidad,  que  con  relación  al  marido  podría  llamarse  más  propiamen- 
te de  desconocimiento. 

(2)  Beudant,  1. 1,  núm.  557. 
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interesada  en  que  el  intruso  sea  expulsado;  pero,  cuando  se 
contempla  la  hipótesis  de  un  desconocimiento,  hay  apreciacio- 
nes que  pesar,  cuyo  mejor  juez  es  el  marido,  que  aún  sólo  él 
puede  hacer  exactamente.  Por  lo  tanto,  en  principio  él  es  úni- 
co juez  del  partido  que  deba  seguirse;  y  si  se  abstiene,  nadie 
puede  obrar. ti 

La  ley  se  aparta,  pues,  del  derecho  común  en  esta  materia. 
En  general,  todos  los  que  tienen  interés  pueden  intentar  las 
acciones  que  conciernen  al  estado  civil  de  las  personas;  mien- 
tras que  esta  acción  de  desconocimiento  de  la  paternidad  del 
marido  respecto  del  hijo  de  su  mujer,  concebido  y  nacido  den- 
tro del  matrimonio,  sólo  á  él  pertenece.  Ni  siquiera  pasa  á  sus 
herederos  ó  á  los  que  tengan  interés  en  ello  en  términos  genera- 
les; éstos  sólo  pueden  intentarla  según  el  articulo  184,  cuando 
el  marido  muere  antes  de  vencido  el  término  que  le  concede 
la  ley  para  declarar  que  no  reconoce  al  hijo  como  suyo.  Los 
ascendientes  del  marido,  interesados  moralmente  por  el  honor 
de  la  familia  en  excluir  al  hijo  adulterino,  no  pueden  tampoco 
ejercerla  sino  en  el  mismo  caso. 

El  Código  ha  querido  limitar  esta  acción  al  marido  mientras 
viva  y  después  de  su  muerte  á  los  herederos,  á  las  personas  que 
tengan  interés  actual  y  á  los  ascendientes  legítimos  del  marido. 

Esta  disposición  es,  por  lo  demás,  de  legislación  universal. 
La  establece  el  Código  francés  en  sus  artículos  312  y  317,  el 
italiano  en  el  articulo  167,  el  holandés  en  sus  artículos  311  y 
313,  el  austríaco  en  el  artículo  159,  el  portugués  en  sus  artícu- 
los 107  y  108,  el  español  en  et  artículo  112,  el  venezolano  en 
el  artículo  195,  el  argentino  en  los  artículos  256  y  258,  el  ale- 
mán en  el  artículo  1593  (i.) 

1 171.  — La  diferencia  es  marcada  entre  este  caso  y  el  del  ar- 
tículo 185,  que  concede  la  acción  de  ilegitimidad  en  general  á 
cualquiera  persona  actualmente  interesada  en  que  se  declare  ile- 
gítimo al  hijo  nacido  después  de  expirados  los  300  días  subsi- 
guientes á  la  disolución  del  matrimonio,  causada,  sea  por  la 
muerte  del  marido,  sea  por  la  declaración  de  nulidad,  contando 
estos  300  días  desde  la  fecha  anterior  á  la  disolución  del  matri- 
monio en  que  el  marido  estuvo  en  absoluta  imposibilidad  físi- 
ca de  acceso  á  la  mujer. 

Según  esto,  al  hablar  el  artículo  182  del  hijo  concebido 
durante  el  matrimonio^  se  refiere  especial  y  directamente  al 
que  también  ha  nacido  durante  el  matrimonio.  Los  artículos 
183  y  184  suponen  precisamente  que  el  parto  se  ha  efectuado 
durante  el  matrimonio;  de  modo  que  la  misma  colocación  de 
los  artículos  182  y  185  está  manifestando  que  contemplan  las 
dos  situaciones;  el  primero,  la  del  hijo  nacido  y  concebido  den- 


(1)  Véase  la  sentencia  número  2273  página  863  de  la  Gaceta  de  1663« 
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tro  del  matrimonio;  el  segundo,  la  del  hijo  nacido  después  de 
disuelto  el  niatrimonio,  y  que  ha  p>odtdo  ó  nó  ser  concebido 
en  él.  En  el  proyecto  de  1853  el  artículo  185  que  llevaba  el 
número  208,  venía  colocado  inmediatamente  antes  de  los  actua- 
les artículos  183  y  184;  y  la  alteración  que  se  hizo  en  la  coloca- 
ción de  estos  artículos  maniñesta  que  se  quiso  separar  perfec- 
tamente un  caso  del  otro. 

Cuando  se  trata  de  un  hijo  concebido  y  nacido  dentro  del 
matrimonio,  todas  las  probabilidades  están  en  su  favor.  La  úni- 
ca persona  que  puede  saber  si  la  presunción  de  legitimidad  está 
en  oposición  con  la  realidad  de  las  cosas,  es  el  marido;  y  si  él  no 
obra,  su  silencio  es  la  mejor  prueba  que  el  hijo  puede  invocar. 
Es  cierto  que  este  reconocimiento  tácito  del  marido  puede 
aprovechar  á  veces  á  un  hijo  adulterino;  pero  la  ley  prefiere  la 
ficción  déla  legitimidad  en  estos  casos,  que  serán  raros  sin  du- 
da, al  escándalo  de  un  proceso  que  por  un  interés  pecuniario 
persiguiera  la  declaración  de  que  un  hijo  es  adulterino.  El  ar- 
tículo 184  reconoce,  además,  expfesamente  al  marido  este  de- 
recho de  decidir  sobre  la  legitimidad  del  hijo,  al  decir  que  cesa 
el  derecho  de  los  herederos  del  marido  y  de  las  personas  á 
quienes  la  pretendida  legitimidad  irrogue  perjuicio  actual,  si  el 
padre  (i)  hubiera  reconocido  al  hijo  como  suyo  en  su  testatnento  ¿ 
en, otro  instrumento  público. 

Esta  facultad  del  marido  puede  ser  á  veces  enorme.  Se 
ausenta,  por  ejemplo,  el  marido  y  permanece  en  Francia  durante 
cuatro  años,  mientras  su  mujer  no  se  mueve  de  Chile.  Después 
de  los  cuatro  años  regresa  y  encuentra  que  hace  un  año  su  mu- 
jer ha  dado  á  luz  un  hijo.  No  reclama  dentro  del  término  legal, 
ó  aún  mas,  lo  reconoce  expresamente  en  instrumento  público. 
Ese  hijo  quedará  como  legítimo  á  pesar  de  que  es  físicamente 
imposible  que  él  sea  su  padre  (2). 

1 1 72. — Pero  ¿qué  sucederá  si  el  marido  ha  desaparecido  y  es 
declarado  presuntivamente  muerto? 

El  hijo  tiene  en  este  caso  en  su  favor  el  hecho  de  su  concep- 
ción dentro  del  matrimonio  y  el  hecho  de  su  nacimiento  también 
dentro  del  matrimonio,  que  no  basta  á  destruir  la  sola  declara- 
ción de  presunción  de  muerte  en  el  último  día  del  primer  bienio 
contado  desde  la  fecha  de  las  últimas  noticias  que  se  tuvieron 
del  marido  desaparecido,  aunque  evidentemente  no  pueda  ser 
hijo  del  marido.  ¿Podrá  ser  impugnada  su  legitimidad  si  no  se 
establece  el  hecho  de  la  muerte  do  éste?  La  expresión  ^^mientras 
viva  el  marido^^  parece  á  primera  vista  decisiva  en  el  sentido 


(1)  Habría  sido  más  correcto  decir  si  el  marido,  pues  se  trata  precisa- 
mente de  un  caso  en  que  con  se((uridad  no  es  el  padre, 

(2)  Sentencia  núm.  413,  p.  264,  Gaceta  1880;  sentencia  núm.  203,  p.  117, 
Gaceta  1886. 
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negativo;  pero  al  artículo  i86  habla  de  que  ^^st  el  marido  hubiese 
desaparecido  el  primero  de  los  plazos  señalados  en  este  artículo 
se  contará  desde  el  primer  decreto  de  posesión  concedida  á  sus 
herederos  presuntivos. n  El  primero  de  los  plazos  á  que  se  alude 
es  el  de  sesenta  días  contados  desde  aquel  en  que  los  herederos 
y  personase  quienes  la  pretendida  legitimidad  irrogue  perjuicio 
actual  supieron  la  muerte  del  marido;  de  modo  que  la  ley  equi- 
para para  este  efecto  la  presunción  de  muerte  seguida  de  un 
decreto  de  posesión  de  los  bienes,  á  la  muerte  natural  del  marido. 

En  el  proyecto  de  1853,  el  artículo  207,  que  es  el  182  actual, 
tenía  el  siguiente  inciso:  "5i  el  marido  hubiere  desaparecido  se 
podrá  hacer  esta  reclamación  luego  que  se  dé  la  posesión  pro- 
visoria de  sus  bienes. II  Pudiera  creerse  que  la  supresión  de  este 
inciso  importó  el  rechazo  de  la  idea  que  él  consignaba;  pero  en 
el  artículo  211,  que  corresponde  al  186  actual,  se  decía  también: 
^^  Si  el  padre  hubiete  desaparecido,  SQ  contarán  los  sesenta  días 
desde  aquel  en  que  se  dicte  por  el  juez  la  posesión  provisoria 
de  sus  biencs;ii  de  modo  que  había  cierta  repetición  de  la  mis- 
ma idea  y  esto  explica  la  supresión,  ya  que  se  dejaba  el  inciso 
final  del  artículo  211,  con  la  ligera  modiñcación  que  tiene  en  el 
Código,  en  que  se  reconoce  claramente  que  en  este  caso  existe 
también  la  acción  de  ilegitimidad. 

La  regla  del  artículo  182  no  es,  pues,  absoluta  ó  más  bien,  la 
frase  ^^mientras  viva  el  marido^w  supone  que  éste  está  presente 
ó  que  se  tienen  noticias  de  su  existencia. 

1 173. — Si  el  marido  es  incapaz  ¿podría  entablar  la  acción  á  su 
nombre  su  representante  legal?  Esta  cuestión  es  muy  contro- 
vertida. 

Para  Merlin  (i)  la  afirmativa  no  ofrecía  duda  hasta  el  punto 
'^  de  invocar  esta  solución,  como  un  argumento  para  adoptar  la 
misma  conclusión  en  el  caso  de  desaparecimiento  del  marido. 
Esta  opinión  es  seguida  por  Demantc(2),  Demolombe  (3),  Mas- 
sé  y  Vergé  (4),  Beudant  (5)  y  otros  autores  (6)  y  ha  sido  adop- 
tada por  la  jurisprudencia  francesa  (7). 

Dupret,  distinguido  profesor  de  la  Universidad  de  Lieja,  en 
un  artículo  que  reproduce  Dalloz  (8)  sostuvo  la  negativa.  Según 
este  jurisconsulto  "ia  representación  de  una  persona  por  otra 
no  es  jamás  sino  una  ficción  y  no  la  realidad.  El  tutor  es  el 


(1)  Questions  de  droit.  V.  Légiilmítt,  §  VIII,  pAg.  228. 

(2)  T.  II,  núm.  43  bis  II. 

(3)  T.  V.  niimB.  117  y  118. 

(4)  Sobre  Zacharise,  §  161,  nota  43. 

(5)  T.  II,  11  úm.  bbl. 

)6)  Fuzier-Herman,  Rep.  Desaven,  núm.  1D2. 

(7)  Cas.  24  julio  1844.  (Dalloz,  Repe.rtoire,  V.  PaUmité  etfiliaüon^  nú- 
mero 115). 

(8)  Lugar  citado. 


mandatario  legal  del  menor  cuando  se  trata  de  su  patrimonio  y  . 
también  cuando  se  trata  de  su  estado,  por  ejemplo  en  una  recia*  ' 
mación  de  estado;  pero  no  lo  es  jamás  cuando  se  trata  de  actos 
para  los  cuales  la  letra  y  el  espíritu  de  la  ley  exige  una  expre- 
sión de  voluntad  ó  una  opción  por  la  persona  misma,  cuando 
sobre  todo  ia  acción  que  debe  intentarse  reposa  sobre  la  divuL*^ 
gación  de  un  hecho  que  no  puede  ser  conocido  sino  por  el  me- 
nor ó  interdicto  y  que  no  puede  ser  divulgado  sino  por  ellosíi 
De  aquí  resulta  que  el  guardador  del  incapaz  nq  puede  ser  lla- 
mado á  representarlo  en  el  ejercicio  de  una  acción  que  supon^ 
una  apreciación  íntima  que  sólo  el  marido  está  en  situación  d^ 
hacer.  Esta  solución  á  que  se  inclina  Dailoz  ha  sido  defendida- 
por  Laurent.  "Cuando  la  ley  confía  al  tutor  el  ejercicio  de  los\ 
derechos  del  interdicto  (por  demencia,)  dice  (i),  se  trata  de  los 
intereses  pecuniarios.  Los  derechos  morales,  es  el  interdicto  quien 
los  ejerce  á  pesar  de  la  interdicción,  si  tiene  intervalos  lúcidos 
durante  los  cuales  pueda  ejercerlos...  Hay,  pues,  derechos  que  el 
tutor  no  ejerce  á  pesar  de  los  términos  generales  del  artículo 
450  (correspondiente  al  390  de  nuestro  Código.)  No  tiene  nin- 
guna misión  de  ejercerlos,  puesto  que  no  concíernen  á  los  inte- 
reses pecuniarios  del  interdicto.  £1  desconocimiento  del  hijo 
¿no  sería  acaso  uno  de  estos  derechos  morales  que  el  tutor  no 
tiene  ninguna  calidad  para  ejercer?  Es  una  facultad  que  la  ley 
acuerda  al  marido,  facultad  de  que  éste  usará  ó  no  usará  según 
su  conciencia,  y  agreguemos,  según  su  indulgencia.  ¿Puede  el 
tutor  representar  aquí  al  interdicto?  Sería  necesario  para  esto 
que  las  dos  personas  no  formasen  más  que  una  sola;  que  el  al- 
ma del  tutor  absorviese  el  alma  del  interdicto. n 

Esta  doctrina  tiene  perfecta  aplicación  á  las  disposiciones  de 
nuestro  Código.  Según  el  artículo  338  las  tutelas  y  curadurías 
son  cargos  impuestos  á  ciertas  personas  á  favor  de  aquellos  que 
no  pueden  dirigirse  á  sí  mismos  6  administrar  competentemente 
sus  negocios]  y  el  artículo  390,  señalando  y  limitando  las  atribu- 
ciones del  guardador,  dice  que  '«toca  al  tutor  ó  curador  repre- 
sentar al  pupilo  en  todos  los  actos  judiciales  ó  extrajudiciales 
que  le  conciernen  y  pueden  menoscabar  sus  derechos  ó  imponerle 
obligaciones \y,  disposición  mucho  más  precisa  que  el  artículo  450 
del  Código  francés.  Refiriéndose  especialmente  al  demente,  el 
artículo  456  agrega  que  »el  adulto  que  se  halla  en  estado  habi- 
tual de  demencia,  deberá  ser  privado  de  la  administración  de  sus 
bienes,  aunque  tenga  intervalos  lúcidos.ii 

La  ley  tiene,  pues,  en  cuenta  los  negocios,  la  aiministración  de 
los  bienes,  el  patrimonio  del  pupilo,  tx\  una  palabra,  y  nó  los  ac- 
tos que  suponen  una  decisión  ó  declaración  de  voluntad  exclu- 
sivamente personal  y  que  tienen  un  carácter  eminentemente 


(1)  Laurent,  t.  III,  núm.  436 


moral,  como  la  acción  de  ilegitimidad  del  hijo;  ella  se  refiere  evi- 
dentemente á  los  intereses  pecuniarios  y  no  á  los  intereses  mora- 
les del  pupilo  al  hablar  de  «actos  judiciales  ó  extrajudiciales  que 
le  conciernan  y  que  puedan  menoscabar  sus  derechos  6  imponerle 
obligaciones,*^  Cabe,  pues,  dentro  de  esta  disposición  la  distinción, 
que  hacía  Dupret.y  que  sostiene  Laurent,  entre  los  intereses 
morales  y  los  intereses  pecuniarios. 

Excusado  es  que  agreguemos  que  respecto  del  interdicto  por 
disipación  la  cuestión  es  aún  más  clara  y  no  hay  discrepancia 
en  la  doctrina. 

1 174. — Después  de  la  muerte  del  marido  la  acción  pasa:  i.®  á 
sus  herederos;  2."  á  toda  persona  actualmente  interesada;  y  3."  á 
los  ascendientes  legítimos  del  marido.  Pero  para  que  estas  per- 
sonas puedan  ejercitar  la  acción  se  requiere  que  el  marido  haya 
muerto  dueño  de  su  acción,  es  decir,  cuando  estaba  aún  pen- 
diente el  plazo  para  intentarla  y  no  había  renunciado  á  ella. 
Con  mayor  razón  podrán  estas  personas  continuar  la  acción,  ya 
instaurada  por  el  marido,  si  éste  muere  durante  el  juicio. 

La  acción  no  pasa  á  estas .  personas  en  el  mismo  carácter. 
Respecto  de  los  ascendientes  legítimos  del  marido  conserva  el 
carácter  moral  que  tiene  esta  accción  para  el  marido.  Mientras 
que  para  las  personas  interesadas  ó  los  herederos  del  marido,  la 
acción  se  transforma  para  llegar  á  ser  un  derecho  exclusiva- 
mente pecuniario;  de  modo  que  la  acción  podría  ser  ejercida 
por  los  acreedores  de  los  herederos  del  marido;  así  como  no  sería 
dudoso  que  podría  ser  ejercitada  también  por  el  representante  * 
legal  de  las  personas  interesadas  ó  de  los  herederos  del  marido 
incapaces  (i). 

1 175.—  "Si  el  marido  muriere  antes  de  vencido  el  término  que 
le  conceden  las  leyes  para  declarar  que  no  reconoce  al  hijo  como 
suyo,  podrán  hacerlo  en  los  mismos  términos  los  herederos  del 
marido,  y  en  general  toda  persona  á  quien  la  pretendida  legiti- 
midad del  hijo  irrogare  perjuicio  actual, n  dice  el  artículo  184. 
«Cesará  este  derecho  si  éi  padre  hubiere  reconocido  al  hijo  como 
suyo  en  su  testamento  ó  en  otro  instrumento  públicoii  (2). 

Dos  condiciones  se  requieren,  porio  tanto,  para  que  los  here- 
deros y  demás  personas  interesadas  puedan  entablar  la  acción: 
que  el  marido  no  haya  reconocido  expresamente  al  hijo  como 
suyo,  y  que  muera  antes  de  vencido  el  término  gue  le  conceden 
las  leyes /¿?r¿i  declarar  que  no  reconoce  al  hijo  como  suyo,  es  decir 


(1)  Laurent,  x.  III,  núm.  437;  Demolombe,  t.  V,  núm.  137;  Baudry- 
Lacantinebie  y  Guéneaux,  t.  III,  núm.  544. 

(2)  Instrumento  auténtico,  á^Gvak  el  proyecto  inédito  en  que  aparece  por 
primera  vez  este  inciso.  Aunque  la  voz  es  sinóniiuo  de  público,  sobre  todo 
en  relación  con  el  testamento^  se  quiso  seguramente  evitar  toda  duda  en  esta 
materia. 
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para  entablar  la  acción  de  desconocimiento,  pues  el  desconoci- 
miento extrajudicial  no  tiene  valor. 

Si  ha  transcurrido  el  plazo  en  que  el  marido  pudo  entablar  la 
acción,  ésta  ya  no  existiría  para  el  marido  ni  para  nadie.  El  he- 
cho de  dejar  transcurrir  el  plazo  sin  reclamar,  importa  de  parte 
del  marido  un  reconocimiento  tácito  de  la  legitimidad  del  hijo 
ó  una  renuncia  á  su  derecho,  de  cuya  conveniencia  la  ley  lo 
hace  único  juez. 

En  cuanto  al  reconocimiento  expreso  del  hijo  por  parte  del 
marido,  la  ley  quiere  que  sea  solemne  y  que  no  pueda  estable- 
cerse sino  con  una  prueba  instrumental  pública  y  exenta  por 
lo  tanto  de  toda  duda.  El  tiempo  que  debe  transcurrir  para  que 
este  reconocimiento  se  efectúe  es  muy  breve  y  es  necesario, 
por  lo  mismo,  que  el  acto  de  reconocimiento  sea  incontroverti- 
ble, pues  mientras  no  transcurre  el  plazo  que  la  ley  concede  al 
marido  no  se  puede  saber  con  certidumbre  cuál  habría  sido  su 
resolución  definitiva. 

1 176.  — La  ley  llama  en  este  caso  á  ejercitar  la  acción  no  solo 
á  los  herederos,  es  decir,  á  los  asignatarios  á  titulo  universal, 
del  marido,  sino  »»en  general  a  toda  persona  á  quien  la  preten- 
dida legitimidad  del  hijo  irrogare  perjuicio  actual. i» 

Tienen,  por  lo  tanto,  derecho  para  promover  el  juicio  de  ile- 
gitimidad los  legatarios  del  marido,  los  fidei- comisarios  y  toda 
persona  á  quien  deb'eran  pasar  bienes  usufructuados  por  el  ma- 
rido en  el  caso  de  fallecer  sin  hijos  legítimos,  los  sucesores  de 
vinculaciones,  capellanías  ó  censos  que  gozaba  el  marido,  los 
donatarios  del  marido  y  aún  los  herederos  de  la  mujer,  sí  ésta 
hubiere  también  fallecido. 

La  disposición  de  nuestro  Código  no  está  conforme  con  el 
artículo  317  del  Código  francés,  aunque  el  seftor  Bello  lo  cita 
como  concordancia  (i).  En  este  último  Código  la  acción  sólo 
corresponde  á  los  herederos  del  marido;  mientras  que  nuestro 
Código  la  acuerda  á  toda  persona  interesada  actualmente. 

1 177.  — "Los  ascendientes  legítimos  del  marido,  dice  el  artículo 
187,  tendrán  derecho  para  provocar  el  juicio  de  ilegitimidad, 
aunque  no  tengan  parte  alguna  en  la  sucesión  del  marido,  pero 
deberán  hacei  lo  dentro  de  los  plazos  señalados  en  el  artículo  pre- 
cedente.!! El  seftor  Bello,  siguiendo  á  Delvincourt  (2),  quien  da 
á  la  frase  los  herederos,  del  artículo  317,  el  significado  de  "to- 
dos aquellos  que  tienen  en  la  sucesión  del  padre  (marido  quiso 
decir)  derechos  á  los  cuales  la  legitimidad  del  hijo  podría  perju- 
dicar,!! fundándose  en  la  ley  170,  título  16,  libro  5odel  Digesto,  rfí? 
verboruin  sigfiíficaíione  (3),   había  redactado  el  artículo  212  del 


(1)   Ohmsi,  XIT,  nota  al  artículo -^lO. 

i'Á)  T.  í,  nota  O  de  la  paf(.  8;». 

(3)   JJrrrdfit  aj>prí!af/o)H'  o/niifx  siyuififnr'f  siicvt  RfiOrcn  crcdemJ mu  <*•/.  etiii 
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proyecto  de  1853;  "los  consanguíneos  legítimos  del  mando  po- 
drán provocar  el  juicio  de  ilegitimidad,  aunque  no  tengan  parte 
alguna  en  la  sucesión  del  marido;  pero  deberán  hacerlo  dentro 
de  los  sesenta  d/as  subsiguientes  á  la  muerte  del  marido,  si 
residiesen  en  la  misma  provincia  ó  dentro  del  año  subsiguiente 
á  la  muerte  en  el  caso  contrario.n  Según  esto,  la  acción  habría 
correspondido  á  los  ascendientes  y  á  los  colaterales,  á  pesar  de 
que  éstos  no  tienen  el  mismo  interés  que  aquellos  por  el  honor 
de  la  familia.  Delvincourt  justificaba  su  opinión,  que  por  lo  de* 
más  ha  sido  dejada  á  un  lado  por  la  doctrina  como  contraría  al 
artículo  217  del  Código  Napoleón,  diciendo  que  los  herederos  de 
sangre,  aunque  no  pretendieran  la  herencia  del  marido,  podrían 
tener  interés  en  la  ilegitimidad,  ya  que  la  calidad  de  hijo  de  un 
individuóle  da  derecho,  no  sólo  á  la  sucesión  de  su  padre,  sino 
también  á  la  de  los  parientes  de  éste. 

El  artículo  187  concede  la  acción  únicamente  á  los  ascendien- 
tes legítimos  del  marido.  Considera  la  ley  que  los  padres  del 
marido,  interesados  en  su  propio  honor,  están  naturalmente  lla- 
mados á  ejercitar  la  acción,  que  el  marido  no  alcanzó  á  enta- 
blar, para  arrojar  de  su  familia  á  un  hijo  adulterino.  Ni  los  pa- 
dres naturales  del  marido,  ni  los  ascendientes  legítimos  de  la 
mujer  podrían  hacer  uso  de  esta  acción  si  no  tuvieran  interés 
actual  en  excluir  al  hijo  de  la  sucesión. 

Los  demás  Códigos  modernos  no  reconocen  este  derecho  que 
el  nuestro  confiere  á  los  ascendientes  legítimos  del  marido. 

1178. — Entre  las  personas  interesadas  ó  heiederos  del  mari- 
do, pueden  encontrarse  los  demás  hijos  legítimos  de  éste  y  la 
propia  madre,  aunque  no  tengan,  ni  sería  posible  concederles  la 
acción  en  su  calidad  de  tales. 

La  acción  de  la  madre  tendería  á  hacer  declarar  á  su  hijo 
adulterino,  acusándose  á  sí  misma  de  adulterio.  La  acción  de  los 
demás  hijos  legítimos  se  fundaría  en  el  adulterio  de  su  propia 
madre  ó  de  la  mujer  de  su  padre,  si  se  trata  de  hijos  que  sólo  lo 
son  del  marido.  Tales  acciones  son  profundamente  inmorales  y 
contrarias  á  todo  sentimiento  de  pudor  y  de  delicadeza;  y  la 
ley  no  debería  admitirlas  aún  en  el  caso  de  existir  interés  pe- 
cuniario. 

En  cuanto  al  hijo  mismo  no  podría  rechazar  la  paternidad 
que  le  atribuye  el  matrimonio.  La  Corte  de  Rúan  desechó  como 
contraria  á  las  leyes,  á  las  costumbres  y  á  todo  sentimiento  de 
pudor,  en  su  fin  como  en  sus  resultados,  la  demanda  de  una  hija 
que  pretendía  abdicar  su  legitimidad  legal  para  reclamar  una 
filiación  adulterina  con  el  propósito  de  obtener  ventajas  pecu- 
niarias (i). 

VPrbfH  non  sint  pxprru.v.  So  debo  creer  que  bajo  el  nombre  fie  Jifíredei'o  se 
comprenden  todos  los  sncesores,  aunque  no  se  liayan  expresado  verbalmento 
(1)  Dalloz,  Rep.  V.  Faternité  ctfiHaiion,  núm.  104. 
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1 179- — La  acción  de  los  herederos  y  personas  interesadas,  asi 
conno  la  de  los  ascendientes  legítimos  del  nnarido,  no  diñere  en 
nada  de  la  que  éste  tiene  para  desconocer  al  hijo.  £1  artícu- 
lo 184,  al  cual  se  refiere  implícitamente  el  187,  dice  expresa- 
mente que  si  el  marido  muere  antes  de  declarar  que  no  recono- 
ce al  hijo  como  suyo,  podrán  hacerlo  en  los  mismos  términos  las 
personas  indicadas.  Por  consiguiente  podrán  fundar  la  acción 
no  sólo  en  la  absoluta  imposibilidad  física  de  acceso  del  marido 
á  la  mujer  durante  la  época  en  que  pudo  verificara  la  concep- 
ción del  hijo,  sino  también  en  la  imposibilidad  moral  contem- 
plada por  el  artículo  181  en  el  caso  de  adulterio  probado. 

En  este  último  caso  será  necesario,  sin  embargo,  que  la  ac- 
ción de  adulterio  ó  la  acción  de  divorció  por  adulterio  hubiera 
sido  instaurada  por  el  marido,  pues  ninguna  otra  persona  puede 
entablar  tal  acción;  y  hemos  visto  que  es  indispensable  que  se 
haya  probado  el  adulterio  para  que  tenga  cabida  la  acción  del 
artículo  181.  La  opinión  que  á  este  respecto  sustenta  Proudhon 
y  que  rechaza  su  anotador  Valetta  y  con  éste  la  generalidad  de 
los  autores,  tiene,  á  nuestro  juicio,  perfecta  aplicación  en  nuestro 
Código,  pues  aunque  la  acción  de  ilegitimidad  sólo  se  proponga 
arrojar  á  un  intruso  del  seno  de  una  familia  y  de  ningún  modo 
aplicar  á  la  mujer  las  penas  del  adulterio,  es  necesario  que  se 
haya  probado  previamente  el  adulterio  para  que  pueda  admitir- 
se la  prueba  de  la  imposibilidad  moral;  y  en  esta  situación  los 
herederos  y  demás  personas  á  quienes  la  ley  da  la  acción  se 
encontrarían  en  la  imposibilidad  de  justificar  el  adulterio  previa- 
mente (i). 

1 180. — No  queriendo  dejar  incierto  durante  mucho  tiempo 
el  estado  civil  del  hijo,  la  ley  ha  señalado  un  término  perento- 
rio y  breve  para  que  se  entable  la  acción. 

Este  término  es  de  sesenta  días,  ya  se  trate  del  marido,  3'a 
de  las  demás  personas  que  muerto  él  pueden  entablarla;  sólo 
varía  la  manera  de  computarlo. 

1 181. —  »<Toda  reclamación  del  marido  contra  la  legitimidad 
del  hijo  concebido  por  su  mujer  durante  el  matrimonio,  deberá 
hacerse  dentro  de  los  sesenta  días  contados  desde  aquel  en  que  tuvo 
conocimiento  delparto,\y  dice  el  artículo  183.  ««La  residencia  del 
marido  en  el  lugar  del  nacimiento  del  hijo  hará  presumir  que 
lo  supo  inmediatamente;  á  menos  de  probarse  que  por  parte  de 
la  mujer  ha  habido  ocultación  del  parto.  Si  al  tiempo  del  naci- 
miento se  hallaba  el  marido  ausente,  se  presumirá  que  lo  supo 
inmediatamente  después  de  su  vuelta  á  la  residencia  de  la  mu- 
jer, salvo  el  caso  de  ocultación  mencionado  en  el  inciso  prece- 
dente.ii   El  plazo  es  único  cualquiera  que  sea   la  situación  en 


(1)  Prot'diion,  t.  Tí,  pj'i<r.  uXk  LArnFAT,  t.  TIT,  iinm.  442:  Demolomiie, 
t.  V,  númB.  12.0  y  VMu 
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que  se  encuentra  el  marido;  sesenta  días  contados  desdi  que 
tuvo  conocimiento  del  parto.  Esta  es  la  base  y  lo  que  la  ley 
hace  es  establecer  presunciones  que  eviten  la  diñcultad  de  la 
prueba. 

Si  el  marido  se  encuentra  en  la  residencia  de  su  mujer  en  el 
momento  del  parto  y  no  se  ha  hecho  nada  para  ocultárselo,  la  ley 
supone  que  lo  ha  conocido  inmediatamente  porque  esto  es  lo 
natural.  Si  se  hallaba  ausente  es  también  natu.ral,  y  por  eso  lo 
presume  la  Ifty,  que  lo  haya  conocido  inmediatamente  después 
de  su  reg^reso,  si  nada  se  ha  hecho  para  ocultarle  el  nacimiento 
del  hijo.  Kn  uno  y  otro  caso  la  ley  juz^a  que  el  marido  tiene 
tiempo  bastante  en  los  sesenta  días  siguientes  al  conocimiento 
del  parto,  para  decidirse  y  entablar  ó  no  la  acción  de  ilegiti- 
midad. 

Pero  ambas  situaciones  no  son  idénticas.  Cuando  el  marido 
se  encuentra  en  la  residencia  de  la  mujer,  ha  debido  conocer  su 
preñen  desde  mucho  antes  del  parto  y  la  sola  preñez  ha  podido 
bastar  para  suscitar  dudas  sobre  la  legitimidad  de!  hijo  que  la 
fecha  del  nacimiento  por  sí  sola  llevará  á  su  certidumbre.  £1 
plazo  de  sesenta  días  es  entonces  demasiado  y  en  todo  caso  bas* 
tante  para  adoptar  un  partido.  Cuando  el  marido  está  ausente 
y  regresa  algún  tiempo  después  del  nacimiento  del  hijo,  aun- 
que lo  sepa  inmediatamente  después  de  su  vuelta,  no  tiene  la 
misma  facilidad  de  apreciación,  desde  que  ignora  las  circuns- 
tancias del  parto  para  formar  su  criterio  sobre  la  legitimidad  ó 
ilegitimidad  del  hijo,  á  no  ser  que  su  ausencia  haya  durado  mu- 
cho tiempo. 

/  1 182 — El  Código  francés,  artículo  316,  fija  un  mes  cuando  el 
marido  está  residiendo  en  el  lugar  del  nacimiento  del  hijo  y  dos 
meses  cuando  está  ausente  ó  cuando  se  le  ha  ocultado  el  parto. 
Lo  mismo  dispone  el  Código  holandés,  artículo  311. 

El  Código  italiano,  artículo  166,  fija  dos  meses  en  el  primer 
caso  y  tres  meses  en  los  demás  casos,  disposición  que  reproduce 
el  Código  de  Venezuela  en  su  artículo  194, 

El  español,  artículo  113,  fija  dos  meses  si  el  marido  se  halla 
en  el  lugar;  tres  meses  si  está  au>ento,  pero  residiendo  en  Espa- 
ña, y  seis  meses  si  reside  fuera  de  España,  contados  todos  estos 
plazos  desde  la  inscripción  del  nacimiento  en  el  Registro;  sal- 
vo si  se  hubiere  ocultado  el  nacimiento,  en  cuyo  caso  el  término 
empieza  á  contarse  desde  que  se  descubre  el  fraude. 

El  portugués,  artículo  107,  señala  sesenta  días  contados  des- 
de el  nacimiento  del  hijo,  si  el  marido  se  encontrare  en  el  lugar 
y  en  caso  de  ausencia,  dentro  de  los  ciento  veinte  días  siguien- 
tes á  su  regreso,  y  este  mismo  término  fija  para  el  caso  de  ocul- 
tación del  parto  desde  el  descubrimiento  del  fraude. 

El  Código  alemán  ha.fijado  un  año  desde  que  el  marido  tiene 
conocimiento  del  parto,  artículo  T594. 


La  generalidad  de  los  Códigos  americanos  señala,  como  el 
nuestro,  dos  meses. 

La  tendencia  general  de  la  legislación  es,  por  consiguiente, 
no  mantener  incierta  por  mucho  tiempo  la  legitimidad.  La  le* 
gislación  antigua  no  señalaba  plnzo  alp[uno  á  la  acción. 

1 183.  — De  los  términos  del  artículo  183  se  desprende  que  está 
ausente  el  marido  que  no  reside  en  el  lugar  del  nacimiento  del 
hijo,  es  decir  que  no  está  presente.  En  cuanto  á  su  regreso,  la  ley 
es  precisa,  pues  se  refiere  á  ia  vuelta  á  la  residencia  de  la  mujer ^ 
que  puede  ser  distinta  del  lugar  del  nacimiento  del  hijo. 

La  presunción  que  en  este  último  caso  establece  la  ley,  no 
excluye  el  que  el  hijo  pueda  rechazar  la  acción  del  marido  pro- 
bando que  desde  antes  de  su  regreso  tuvo  conocinn'ento  del 
parto.  La  ley  concede  los  sesenta  días  d'^'sde  este  conocimiento 
del  parto  y  no  desde  el  regreso  del  marido:  la  fecha  de  la  vuelta 
sólo  sirve  para  dar  por  establecido  que  existía  desde  ese  día  el 
conocimiento  referido,  caso  de  no  poderse  establecer  de  olra 
manera. 

El  Código  francés  se  refiere  directamente  á  la  fecha  del  re* 
grcso  del  marido  y  por  eso  sf»stienen  sus  comentadores  que  no 
perjudicaría  al  marido  el  haber  tenido  conocimiento  del  parto 
desde  antes  de  su  vuelta  (i ). 

1 184.  — La  ocultación  del  parto  debo  ser  probada  natural- 
mente por  el  marido;  "^  menos  de  probarse  y  dice  la  ley,  qne  por 
parte  de  la  mujer  ha  habido  ocultación  del  parto.ii 

Por  lo  demás,  esta  es  una  cuestión  de  hecho  cuya  apreciación 
queda  sometida  á  los  tribunales.  No  bastaría  que  pudiera  pro- 
barse que  el  marido  ha  estado  en  situación  de  concebir  sospe- 
chas sobre  el  parto  de  su  mujer  para  que  el  plazo  principie  á 
correr.  La  ley  exige  el  conocimiento  positivo  del  hecho. 

La  jurisprudencia  francesa  ha  sido  constante  en  este  sentido. 

1185. — La  expiración  del  plazo  constituye  una  excepción  pe- 
rentoria contra  la  acción  del  marido.  Inútilmente  alegaría  éste 
que  ha  ignorado  el  nacimiento  del  hijo,  si  el  parto  no  se  le  ha 
ocultado. 

Si  el  marido  ausente  en  el  momento  del  nacimiento,  regresa 
y  no  sabe,  en  el  hecho,  el  nacimiento  del  hijo  sino  después  de 
los  dos  meses,  no  podría  ya  desconocer  al  hijo  si  no  puede  esta- 
blecer que  el  parto  se  le  ha  (^cuitado,  lo  que  no  podría  probar, 
por  ejemplo,  si  el  hijo  hubiera  «ido  inscripto  como  suyo  en  el 
Registro  Civil  y  no  se  le  hubiera  ocultado  la  existencia  del  hijo. 

La  presunción  de  la  ley  tiene  indudablemente  este  alcance. 

Pero,  por  su  parte,  el  marido  sólo  estaría  obligado  á  probar 
que  no  estuvo  presente  en  el  lugar  del  nacimiento  el  día  que  se 
efectuó;  pero  no  la  fecha  en  que  tuvo  conocimiento  del  naci- 


(1)  BaudrT)  Lacantikerib  y  Ch¿ne.\ux,  t.  III,  nám.  555. 
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miento  del  hijo.  La  ley  fija  en  realidad  plazos  diversos  de  im- 
pugnación para  las  distintas  hipótesis  en  que  se  coloca;  y  para 
rechazar  la  acción  sería  necesario  que  el  demandado  justificara 
la  excepción,  reus  excipundo  fit  actor ^  probando  que  la  acción 
había  ya  prescripto.  Así  lo  ha  resuelto  la  Corte  de  Casación 
francesa  (i).  á  pesar  de  la  doctrina  contraria  enseñada  por  algu- 
nos autores  (2). 

1186. — En  caso  de  demencia  del  marido,  el  plazo  no  correría 
sino  desde  que  recobró  el  uso  de  sus  facultades  intelectuales.  Se 
debe  equiparar,  por  lo  tanto,  al  caso  de  ausencia  (3). 

1 187.  — «'Los  herederos  y  demás  personas  actualmente  intere- 
sadas tendrán,  para  provocar  el  juicio  de  ilegitimidad,  sesenta 
días  de  plazo  desde  aquel  en  (jue  su[)ieron  la  muerte  del  pa- 
drew  (4),  dice  el  artículo  186.  *«Si  el  marido  hubiese  desapare- 
cido, el  primero  de  los  plazos  señalados  en  este  artículo  se  con- 
tará desde  el  primer  decreto  de  posesión  concedida  á  sus  here- 
deros presuntivos  m 

El  artículo  187  establece  también  que  los  ascendientes  legíti- 
mos deberáf)  provocar  el  juicio  de  ilegitimidad  dentro  de  este 
mismo  plazo. 

El  plazo  se  cuenta,  pues,  desde  el  conocimiento  personal  que 
el  demandante  haya  tenido  de  la  muerte  del  marido,  salvo  el 
caso  de  desaparecimiento  de  éste  en  que  se  llama  á  los  herede- 
ros presuntos  á  la  posesión  provisoria  ó  definitiva  de  los  bienes 
del  desaparecido,  declarado  presuntivamente  muerto.  En  este 
evento  el  hijo  entraría  á  la  posesión  provisional  de  los  bienes  ó  á 
la  posesión  definitiva  de  ellos,  según  los  casos  de  desapareci- 
miento, si  no  es  excluido  por  los  demás  herederos  ó  por  aque- 
llos que  lo  serán  una  vez  declarada  la  ilegitimidad.  Es  enton- 
ces cuando  nace  el  interés,  y  era  natural  tomar  esa  fecha  como 
punto  de  partida,  pues  antes  de  ella  si  reaparecía  el  desapareci- 
do, podría  no  reclamar  y  quedar  á  firme  el  estado  del  hijo.  Es 
cierto  que  igual  cosa  puede  suceder  después  de  concedida  la  po- 
sesión de  sus  bienes,  sobre  todo  si  sólo  es  provisional;  pero  la 
ley  debía  adoptar  algún  término,  y  el  que  adoptó,  tiene  su  fun- 
damento en  el  interés  de  los  legítimos  herederos  del  desapa- 
recido. 


(1)  í'as.  14  de  febrero  de  1854  (Dalloz,  1854.  I,  pág.  80;)  RiuM,  30  dic. 
de  189G  (Pand.  franc.  Receuil.  II.  pág.  327;)  París,  3  mary.o  1897.  (P.  F. 
Reoeuil  II,  pág  304.) 

(2^  DuRANTON  Til.  §  y89;  Dkm  vnte,  t.  II,  43  l)i«  XI;DRMOLoMnE,  t.  V. 
núms.  143  y  144;  ZachauIíE.  §  161  y  sus  coaienta ioreR.  En  sentido  contra- 
rio Be  han  pronunciado  Laitrknt,  t.  III,  núm.  445;  Huc,  t.  III,  núm.  22; 
Baudry,  Lacantinerie  y  Ciiéneaux,  t.  III,  iiúra.  559. 

(3)  Baudry,  Lxcantinkrik  y  CiiÉNEArx,  t.  III.  nrim.  4S7;  Planioi., 
i.  I,  mim.  2833. 

(4)  Proferible  liabria  sido  decir,  del  marido. 
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Salvo  este  caso  del  desaparecimiento  que  es  excepcional,  la 
ley  hace  correr  el  plazo  de  sesenta  días,  desde  que  los  interesa- 
dos supieron  la  muerte  del  marido.  Tocará,  por  lo  tanto,  al  de- 
mandado justificar  que  había  transcurrido  ese  plazo  antes  de 
entablarse  la  acción.  La  ley  se  refiere  á  la  iniciación  del  juicio, 
no  á  la  notificación  déla  ÚQn\^r\d'A,  para  provocar  el  juicio  de  ilegi- 
timidad, 

1 1 88. — Supone  aquí  la  ley  que  el  hijo  está  en  posesión  de  su 
estado  civil  de  hijo  legítimo  del  marido,  y  por  lo  tanto,  en  po- 
sesión de  los  bienes;  y  esta  situación  puede  haber  durado  algún 
tiempo  antes  que  la  muerte  del  marido  llegue  á  conocimiento 
de  los  interesados,  moral  ó  pecuniariamente,  en  la  declaración 
de  la  ilegitimidad  del  hijo. 

Kl  Código  francés,  artículo  317,  hace  correr  el  plazo  desde 
el  día  en  que  el  hijo  sea  puesto  en  posesión  de  los  bienes  del 
marido,  fijando  así  un  punto  de  partida  muy  distinto. 

1 1 89. — Pero  puede  suceder  que  el  hijo  no  se  presente,  ni  re- 
clame su  estado  y  que  los  herederos  ó  interesados  hayan  en- 
trad») en  posesión  de  los  bienes  que  dejó  el  marido.  La  ley  no 
ios  obliga  en  este  caso  á  entablar  acción;  les  permite  rechazar 
la  pretensión  del  hijo,  cuando  éste  se  presente  reclamando,  cual- 
quiera que  sea  el  tiempo  transcurrido.  "Si  los  interesados  hu- 
biesen entrado  en  posesión  efectiva  de  los  bienes  sin  contradic- 
ción del  pretendido  hijo  legítimo,  dice  el  inciso  2.®  del  artículo 
186,  podrán  oponerle  la  excepción  de  ilegitimidad  en  cualquier 
tiempo  en  que  él  ó  sus  herederos  le  disputasen  sus  dere- 
chos." (i). 

Naturalmente  esta  excepción  tendrán  que  fundarla  en  las 
mismas  causas  en  que  habrían  fundado  la  acción  de  ilegitimi- 
dad; pero  no  es  el  caso  de  la  acción  de  desconocimiento,  propia- 
mente dicha,  sino  de  la  reclamación  de  estado  civil,  que  promo- 
vería el  hijo  ofreciendo  la  prueba  de  la  maternidad,  de  la  tual 
la  paternidad  del  marido  es  sólo  una  consecuencia. 

1 190.  —  Los  herederos  y  demás  interesados    pueden  plantear, 


(1)  fia  expriísión  pospuión  e/fcthm  estíl  tomada  aquí,  no  en  el  sentido  téc- 
nico del  artículo  688,  sino  en  el  de  posfinión  real,  apoderamientt)  de  los  bie- 
nes. El  provecto  de  18)8  decía  en  el  artículo  'li\:  oc  desde  aquel  en  que  el 
pretendido  hijo  legítimo  h'H  disputare  sua  derechon^jt  reproducien«lo  los  térmi- 
nos del  artículo  317  del  Cndi^^u)  francés  que  hace  correr  el  plazo  «á  contar 
de  la  ópoca  en  qiio  el  hijo  haya  .sido  puesto  en  pt^aesión  de  loa  bienes  del 
marido  ó  do  la  é[)oca  en  (jue  loa  herederos  sraii  perturbado^i  por  el  hijo  en 
esta poitenióny  re*lacción  qu^  ha  dado  lu^i^r  en  Francia  á  encontradas  opinio- 
nes sobi'e  si  los  herederos  deberían  proceder  siempre  por  vía  de  acción.  En 
el  proyecto  inó'lito  aparece  cambiada  esta  redacción  en  la  forma  que  hoy 
tiene  en  el  Codillo,  pero  sin  la  palabra  rfecUra,  que  fué  agregada  para  signi- 
ficar la  necesidad  en  que  se  encuentran  los  interesados  de  tener  en  su  poder 
los  bien<38  para  poder  proceder  jtot  vía  de  excepción. 


según  estoja  cuestión  de  legitimidad  de  dos  maneras  muy  dis" 
tintas,  ó  por  vía  de  acción,  ó  por  vía  de  excepción. 

Están  oblíi^ados  á  entablar  acción  dentro  del  plazo  de  los  se- 
senta días  siguientes  al  conocimiento  que  tuvieran  de  la  muerte 
del  marido,  8Í  quieren  hacer  valer  el  interés  actual,  sea  á  la  he- 
rencia de  éste,  sea  A  bienes  que  deben  pasar  á  ellos  en  el  even- 
to de  que  el  hijo  sea  ilegítimo.  No  hay  en  esta  hipótesis  dife- 
rencia alguna  entre  la  acción  del  marido  y  la  de  ellos. 

Pero  si  ellos  han  tomado  posesión  de  su  derecho,  no  tienen 
para  qué  provocar  un  juicio  que  será  siempre  escandaloso,  y 
que  por  la  tranquilidad  y  el  honor  de  la  familia,  hay  conve- 
niencia en  evitar.  En  este  caso,  la  excepción  de  ilegitimidad  los 
pondrá  á  cubierto  contra  las  tentativas  del  supuesto  hijo,  y  na- 
turalmente el  hecho  mismo  de  no  haber  tenido  éste  la  posesión 
de  su  estado  civil,  será  una  consideración  más  en  contra  de  la 
legitimidad.  Así  como  al  marido  no  le  perjudica  el  solo  hecho 
del  nacimiento  del  hijo,  si  se  le  oculta  la  existencia  de  éste,  á 
los  herederos  ó  demás  personas  interesadas  no  puede  perjudi- 
carles una  existencia  que  no  se  invoca  en  contra  de  ellos  (i.) 

H91. — Esto  sucederá  aunque  el  hijo  sea  menor,  y  por  consi- 
guienle,en  la  incapacidad  de  oponerse  por  sí  mismo  a  la  posesión 
de  los  bienes  por  parte  de  los  herederos  y  personas  interesadas.  El 
señor  Ocampo  formuló  á  este  respecto  una  duda  que  el  señor 
Bello  contestó,  diciendo  que  "la  falta  de  guardador  no  priva  al 
hijo  de  la  facultad  de  presentarse  enjuicio  cuando  lo  tenga  ó 
cuando  llegue  á  la  edad  mayor.  Los  herederos  le  oponen  la  ex- 
cepción de  ilegitimidad  y  el  hijo  la  refuta  si  puede  (2)."  Podía 
haber  agregado  que,  aunque  el  hijo  carezca  de  guardador,  no  es 
ello  un  obstáculo  para  reclamar  su  estado  civil^  pues  puede  pe- 
dir al  magistrado  que  se  lo  dé  (3). 

El  interés  de  los  herederos  y  demás  personas  á  quienes  per- 
judicaría la  legitimidad,  es  puramente  pecuniario,  y  carecerían 
de  acción  por  falta  de  interés  si  el  hijo  no  toma  la  posesión  de 
los  bienes  ó  no  disputa  esta  posesión. 

1 1 92. — Segundo  caso. — H/jo  fiaaWo  después  de  la  disolución 
del  matrimonio,  ^S'\  el  hijo  nace  después  de  los  300  días  subsi- 
guientes á  la  disolución  del  cnatrimonio,  la  acción  corresponde 
á  cualquiera  persona  que  tenga  interés  actual  en  ello,  ya  sea 
moral,  ya  pecuniario. 

Podrán  entablar  la  acción,  por  lo  tanto,  si  la  disolución  es 
causada  por  la  muerte  del  marido,  sus  herederos,  todos  aquellos 


(1)  YéaRC  sentencia  número  1093,  ano  1808  ya  citada. 

(2)  Obran  competas,  tomoXÍII,  nota  al  artículo  '¿11. 

(3)  No  nos  parecen,  k  e-^te  respecto,  funil  idaa  la«^  ob-^orvaciones  que  ha- 
c^  KxSíwnkiQ^xxif  Don  Andrea  ¡ielh  y  d  Códtfjo  Cio'd,  pá^j^ina  78.  El  hecho 
ele  H6r  incapaz  el  hiJo,  no  ob  racón  bastante  para  obligar  á  los  herederos  y 
demás  interetítiJóa  &  pYotocat*  qii  jaicio. 
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á  quienes  la  pretendida  lep^itimidad  irrogue  perjuicio  actual  y  los 
ascendientes  Ieg{timos  del  marido.  Si  la  causa  de  la  disolución 
del  matrimonio  es  la  declaración  de  nulidad,  podría  también 
entablar  la  acción  el  marido.  De  modo  que  en  este  caso  la  ac- 
ción no  es  exclusiva  de  éste,  desde  que  el  hijo  no  está  amparado 
por  la  presunción  de  paternidad. 

Si  el  hijo  nace  dentro  de  los  300  días  subsiguientes  al  matri- 
monio, la  presunción  de  paternidad  existe;  pero  como  el  matri- 
monio se  hallaba  disuelto  en  el  momento  del  nacimiento,  la  ley 
no  establece  diferencia,  si  existía  absoluta  imposibilidad  física 
de  acceso  del  marido  á  la  mujer  desde  antes  de  la  disolución. 
Sea  que  el  matrimonio  se  disuelva  por  la  muerte  del  marido, 
sea  que  se  disuelva  por  la  declaración  de  nulidad,  siempre  po- 
drán entablar  la  acción  las  personas  interesadas  y  los  ascendien- 
tes legítimos  del  marido.  P2sto  se  desprende  claramente  á  nues- 
tro juicio,  de  los  términos  del  inciso  primero  y  del  inciso  segun- 
do del  artículo  185,  porque  después  de  conceder  en  general  la 
acción  á  cualquiera  persona  que  tenga  interés  actual  en  declarar 
la  ilegitimidad  del  hijo  nacido  después  délos  300  días  posteriores 
Á  la  disolución  del  matrimonio,  dice  la  ley  que  estos  300  días  se 
contarán  desde  la  fecha  en  que  empezó  la  absoluta  imposibili- 
dad física  de  acceso  del  marido  á  la  mujer.  Es  cierto  que  el  ar- 
tículo 182  habla  de  que  sólo  el  marido  podrá,  mientras  viva, 
reclamar  contra  la  legitimidad  del  hijo  concebido  dentro  del 
matrimonio;  pero  supone  dicho  artículo  que  el  hijo  ha  nacido 
ya  en  el  mismo  matrimonio;  y  el  artículo  185  contempla  así 
una  situación  diversa. 

1 1 93.  — El  plazo  que  tienen  los  interesados  para  entablar  la 
acción  es  de  sesenta  días  contados  desde  que  supieron  el  naci- 
miento del  hijo. 

La  ley  no  establece  en  este  caso  presunción  alguna  sobre  el  co- 
nocimiento que  han  debido  tener  los  interesados  porque  su  si- 
tuación no  es  la  misma  del  marido.  Corresponderá,  pues,  al  de- 
mandado justiñcar  la  excepción  de  prescripción  de  la  acción, 
probando  que  desde  más  de  sesenta  días  antes  de  la  demanda 
los  demandantes  han  tenido  este  conocimiento,  sea  que  se  en- 
cuentren ó  nó  en  el  lugar  del  nacimiento  del  hijo. 

1194. — Los  interesados  tienen  también  en  este  caso  la  excep- 
ción de  ilegitimidad,  si  hubieran  estado  en  posesión  material 
de  los  bienes  del  marido  difunto  sin  contradicción  del  preten- 
dido hijo  legítimo  ó  de  su  madre  que  no  hubiera  denunciado 
su  preñez  con  arreglo  al  artículo   198. 

1 195. — Para  desconocer  la  legitimidad  del  hijo  es  indispen- 
sable seguir  el  juicio  de  ilegitimidad;  los  actos  extrajudicia- 
les,  entre  vivos  ó  testamentarios,  no  bastan.  ^^ Ninguna  re- 
clamación contra  la  legitimidad  del  hijOy  ora  sea  hecha  por  el 
marido^  6  por  ót^á  persma,  tendrá  i>alúr  algvHf>,  íi  nd  se  ínter* 
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pusiere  en  tiempo  '  fiábil  ante  el  juez,  el  cual  nombrará  cura-- 
dor  al  hijo  que  lo  necesitare,  para  que  lo  defienda  en  élw  dice  el 
artículo  1 88.  (i). 

Esta  disposición  viene  á  dejar  perfectamente  definido  que  las 
expresiones  de  que  se  ha  servido  el  Código  en  los  artículos  an- 
teriores al  decir:  ^^toda  reclant  ación  del  marido  w  ;  ^^para  declarar  que 
no  reconoce  al  hijo  como  suyo^i,  se  refieren  á  la  demanda  de  ilegiti* 
midad.  Se  apartó  nuestro  Código  del  artículo  318  del  francés 
que  acepta  las  protestas  extra-judiciales  y  concede  un  nue- 
vo plazo  de  un  mes  después  de  formuladas  para  interponer  la 
demanda,  con  lo  que  aumenta  en  realidad  el  plazo  de  impug- 
nación en  un  mes  más. 

1 196.  — La  acci<>n  debe  dirigirse  contra  el  hijo  personalmente 
si  es  capaz  ó  contra  un  curador  especial  que  el  juez  deberá 
nombrarle  para  que  lo  represente  en  el  juicio  si  fuera  incapaz. 
••Nombrará  curador  al  hijo  que  lo  necesitaren,  dice  la  ley;  lo  que 
ocurrirá  cuando  no  tenga  tutor  ó  curador,  ó  cuando  su  propia 
madre  sea  la  curadora,  pues  como  lo  observa  Delvincourt  (2) 
no  sería  posible  obligar  á  la  madre  á  ser  parte,  aún  en  ese  carác- 
ter, en  un  juicio  de  esta  naturaleza  que  mancha  su  reputación. n 

1 197.  —  Por  esta  misma  consideración  la  ley  establece  que  "la 
madre  será  citada,  pero  no  obligada,  á  comparecer  en  el  juicio. if 
Debe  ser  citada,  porque  tiene  un  doble  interés,  el  de  su  hijo,  á 
quien  se  trata  de  privar  de  la  legitimidad  y  el  suy^o  propio,  desde 
que  su  honor  está  comprometido;  pero  no  puede  ser  obligada, 


(1)  La  redacción  de  este  artículo  es  evidentemente  defectuosa,  como  lo 
obseiva  Amunátegui  ( /mpcrfecciones  }/  erratas  t.  I,  pj'ig.  17^  pues  el  de- 
mostrativo él  no  tiene  palabra  á  que  referirse.  En  el  proyecto  de  1853  el  ar- 
tículo 213  decía  que  ninguna  reclamación  ó  protcafa ,  tendrá  valor  algu- 
no, si  no  se  interpusiere  en  tiempo  hábil  ante  el  juez;  pI  cual  mandará  abrir 
el  juicio  y  nombrará  curador  al  hijo  que  lo  necesitare,  ^íara  quf  lo  deji^nda 
en  ¿Zí,  conservando  así  en  parte  la  di^^poaiclún  del  artículo  318  del  Código 
francés  que  se  refiere  ¿i  la  reclamación  ó  protesta  extrajudicial.que  debe  ser 
seguida  dentro  del  mes  de  una  acción  ante  el  juez;  y  esto  explica  la  cita  que 
hacía  el  señor  Bello  de  este  artículo  318  y  de  las  notas  de  Delvincourt  como 
concordancia  del  artículo  213  de  su  pioyecto  (Olmis  completan^  t.  XII,  nota 
del  art.  213^.  La  Corte  de  la  Serena  en  las  observaciones  que  hizo  al  pro- 
yecto propuso  se  dijera,  csi  no  se  interpusiere  en  tiempo  hábil  y  en  deman- 
da formal  ante  el  juez;  el  cual  nombrará  curador  al  hijo  que  lo  necesita- 
re, para  que  se  detienda  en  él.i>  VA  señor  Bello  y  la  Comisión  re  visera  cre- 
yeron que  la  difículiad  se  salvaba  suprimieudo  la  palabra  protesta  y  en  el 
proyecto  inédito  el  inciso  aparece  en  esta  forma:  «Ninguna  reclamación 
contra  la  legitimidad  del  hijo,  ora  sea  hecha  por  el  marido,  ó  por  otra  per- 
sona, tendrá  valor  alguno,  si  no  se  interpusiere  en  tiempo  hábil  ante  el 
juez,  el  cual  mandará  abrir  el  juicio  y  nombrará  curador  al  hijo  que  lo  ne- 
cesitare, para  que  lo  defienda  en  él.i>  Eliminada  así  la  idea  de  toda  protesta 
extrajudicial,  el  señor  Bello  creyó  después  innecesaria  la  frase  mand-ará 
abrir  el  juicio  y  la  suprimió  y  no  cambió  la  redaccióUi  sin  fijarse  que  el  de- 
mostrativo él  se  refería  precisamente  á  la  frase  que  suprimía. 
•  (2)  Nota  12  de  la  pág.  89. 
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si  no  quiere,  á  comparecer  y  ñgurar  como  parte  en  un  litigio 
que  le  es  odioso. 

1 198.  — La  ley  escucha  á  la  madre  que  defiende  su  honor  y  la 
legitimidad  de  la  concepción  de  su  hijo  y  exige  para  ello  que 
sea  citada  al  juicio;  pero  no  acepta  la  declaración  de  la  madre 
sin  pudor  que  reconoce  ó  proclama  su  adulterio.  ^^No  se  admi- 
tirá, dice  el  artículo  188,  inciso  3.0,  ei  testimonio  de  la  madre  que 
en  el  juicio  de  ilegitimidad  del  hijo  declare  haberlo  concebido  en 
adulterio  w 

Fúndase  esta  disposición  no  sólo  en  el  hecho  de  que  el  adul- 
terio de  la  madre  no  es  por  sí  mismo  prueba  bastante  en  contra 
de  la  paternidad  del  marido,  quien  puede  ser  el  padre  si  ha 
cohabitado  con  su  mujer  en  la  misma  época  en  que  ésta  come- 
tía el  adulterio,  sino  también  porque  la  declaración  de  la  ma- 
dre puede  ser  motivada  por  la  ira  y  el  despecho  que  le  produce 
la  acusación  del  marido. 

El  derecho  romano  consagraba  el  mismo  principio.  Consul- 
tado el  jurisconsulto  Scévola  si  en  el  caso  de  una  mujer  repu- 
diada, estando  embarazada  y  que  parió  durante  la  ausencia  del 
marido,  que  declarase  que  su  hijo  era  espurio,  le  perjudicaría  á 
éste  la  declaración  de  su  madre  irritada,  contestó  que  la  verdad 
debía  conservar  todos  sus  derechos.  Mulier  gravita  repudíala^ 
filinm  enixa  absenté  marito  ut  spurinm  tn  actis  professo  est;  quo£* 
situm  est  in  potestate  patris  sit,  ohsit  ptofessio  a  matre  ir  ata  f acta? 
Respondit,  veritati  locum  superfore.  D.  ley  29,  §  i,  título  3,  li- 
bro XXII  de  probationibus  et  prcesuntionibus. 

La  legislación  española  reproducia  idéntica  disposición.  La 
ley  9  del  título  14,  Partida  3  á  que  ya  nos  hemos  referido  (núm. 
1 1 40),  decía:  ^^Ensáñanse  las  mujeres  d  los  vegadas  tan  fuer- 
temente, que  por  despecho  que  han  de  sus  maridos  dizen  que  los 
fijos  que  tienen  en  los  vientres,  ó  que  son  nacidos^  que  non  son  dellos^ 
mas  de  oíros.  E  por  tales  palabras  que  el  padre,  ó  la  madre  dixes- 
sen,  non  debe  el  fijo  ser  desheredado,  nin  le  empecen  en  ninguna 
manera.^  Y  Gregorio  López  agrega  en  la  glosa  i.*  que  lo  mis- 
mo sería  si  otra  causa  que  el  despecho  y  la  ira  moviera  á  la 
madre,  como,  por  ejemplo,  el  interés,  ó  el  honor  del  hijo,  como 
tuvo  ocasión  de  verlo  en  un  juicio  notable. 

Algunos  Códigos  modernos  (i)  establecen  también  la  misma 
disposición  y  ella  es  aceptada  en  general  por  los  autores  como 
eminentemente  moral  y  como  una  garantía  de  la  legitimidad 
del  hijo,  que  no  debe  ser  entregada  á  las  pasiones  de  los  padres. 

1 199. — '«Durante  el  juicio  se  presumirá  la  legitimidad  del  hijo 
y  será  mantniido  y  tratad  >  como  legítimo;  pero  d'jclarada  judi- 
cialmente la  ilegitimidad,  dice  et  artículo  189,  tendrá  derecho  el 


(1)  Austríaco,  15S;  español,  109;  italiano,  1G5;  uruguayo,  193,  argén- 
tino,  255. 
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marido,  y  cualquiera  otro  reclamante,  á  que  la  madre  les  indem- 
nice de  todo  perjuicio  que  la  pretendida  legitimidad  les  haya 
irrogado.if  Esta  disposición  se  refiere  manifiestamente  al  hijo 
contra  el  cual  se  promueve  la  acción  de  ilegitimidad,  no  al  hijo 
que  es  rechazado  en  sus  pretensiones  por  la  excepción  que  le 
oponen  los  poseedores  de  los  bienes.  El  hijo  está  en  posesión 
de  su  estado  de  hijo  legítimo:  ha  sido  concebido  en  el  matrimo- 
nio y  lo  ampara  la  presunción  de  paternidad  del  marido,  mien* 
tras  no  sea  destruida  por  la  prueba  contraria  que  la  ley  admite. 

"Esta  disposición  está  de  acuerdo  con  la  ley  7  del  título  19 
de  la  Partida  4.^  que  autorizaba  al  juez  para  mandar  criar  y 
proveer  al  hijo  cuando  sumariamente  se  estableciere  su  filiación, 
sin  perjuicio  de  lo  que  después  se  fallare,  n  E  maguer  el  juez 
mande  proveer  este  atal.  assi  como  sobre  düho  es^  salvo  finca  su  de- 
recito  a  cualquiera  de  las  partes,  para  probar  si  es  su  fijo  ó  fton^ 
decía  la  ley.  Pero  la  legislación  esj)añola  iba  más  lejos  aún, 
pues  si  se  trataba  de  un  menor  de  catorce  años,  en  caso  de 
muerte  del  marido,  mandaba  la  ley  2.*,  título  14  de  la  Partida  4.*, 
que,  á  pesar  de  la  impugnación  que  se  hiciera  de  su  legitimidad, 
debía  dársele  la  posesión  de  los  bienes  de  la  herencia,  e  criarse 
en  ellos  fasta  que  sea  de  edad  de  catorze  años  e  dende  adelante  le 
pueden  mover  tales  pleytos  si  quisieren;  e  entonce  aura  el  mejor  en- 
tendimiento e  amigos  para  amparar  su  derecho  Esta  ley  había 
sido  tomada,  según  Gregorio  López,  del  edicto  Carboniano,  se- 
gún el  cual,  si  se  suscitaba  controversia  contra  algún  impúber 
sobre  si  es  ó  nó  uno  de  los  hijos,  con  conocimiento  de  causa  se 
le  debía  dar  la  posesión  como  si  no  hubiese  tal  controversia  y 
se  difería  el  juicio  hasta  la  pubertad  (i). 

El  Código  no  aceptó  esta  última  disposición  que,  como  lo 
observaba  muy  bien  el  señor  Bello,  no  ha  tenido  lugar  en  los 
códigos  modernos. 

1200. — Declarada  la  ilegitimidad,  el  marido  y  cualquiera  otro 
reclamante  tiene  derecho  á  que  la  madre  les  indemnice  de  todo 
perjuicio  que  les  haya  irrogado  la  pretendida  legitimidad.  En 
el  proyecto  de  1853  se  imponía  esta  obligación  olI  verdadero  pa- 
dre si  fuere  conocido,  y  subsidiariamente  á  la  madre,  disposición 
que  pugnaba  con  el  sistema  seguido  por  el  Código  que  prohibe 
la  indagación  de  paternidad,  sobre  todo  si  ésta  es  adulterina. 

Estos  perjuicios  consistirán  en  lo  que  se  ha  entregado  para 
crianza  y  educación  del  hijo  y  en  los  gastos  del  juicio. 

1 201. — Idéntica  disposición  establece  la  ley  en  orden  á  los 
gastos  de  la  guarda  é  inspección  del  parto  de  la  mujer  divor- 


(I)  íS/  cni  rontrorersia  fi^t  an  intfr  libero<t  sit,  et  impiihea üHy  causa  cognita 
perin/fe  poaxfimo  datnr^  nc  si  nuUa  (Ía  ea  re  controrfmia  fiMet  et  Jndiciuní  ín 
f^mpas  jjubertaiis  cüüsa  cojniux  difertar,  D,  ley  1.%  títttlo  10|  libto  87  de  Car- 
bdtimno  édírío. 


ciada.  "La  guarda  é  inspección  serán  á  costa  del  marido,  dice 
el  artículo  192;  pero  si  se  probare  que  la  mujer  ha  procedido  de 
mala  fe,  pretendiéndose  embarazada  sin  estarlo  ó  que  el  hijo  es 
adulterino,  será  indemnizado  el  marido.n 

1202. — En  el  caso  del  hijo  postumo,  establece  igualmente  la 
ley  que  "la  madre  tendrá  derecho  para  que  de  los  bienes  que 
han  de  corresponder  al  postumo,  si  nace  vivo  y  en  el  tiempo  de- 
bido, se  le  asigne  lo  necesario  para  su  subsistencia  y  para  el 
parto  y  aunque  el  hijo  no  nazca  vivo  ó  resulte  no  haber  habido 
preñez,  no  será  obligada  á  restituir  lo  que  se  le  hubiere  asignado, 
á  menos  de  probarse  que  ha  procedido  de  mala  fe,  pretendién- 
dose embarazada,  ó  que  el  hijo  es  ilegítimo. n  (Artículo  199.) 

El  señor  Bello  cita  como  concordancias  de  este  artículo  las 
leyes  romanas  (i).  Las  leyes  del  título  9,  libro  37  y  de  los  títu- 
los 5  y  6  del  libro  25  del  Dígesto  concedían  la  posesión  de  los 
bienes  al  postumo  y  ordenaban  dar  alimentos  y  habitación  á  la 
mujer  y  atender  en  general  á  sus  gastos,  estableciendo  que  los 
que  se  hacían  de  buena  fe  no  daban  derecho  á  repetición,  sHít»- 
ít4S  autem  ab  ea  facti  bonafide  no7i  repetuntur.  (D.  ley  3,  título  9 
libro  37  de  vtntre  inpossess.  mtttendo)\  mientras  que  si  la  mujer 
sabía  que  no  estaba  preñada  y  hacía  gastos,  se  entendía  que  los 
hacía  (le  su  propio  p^ivwworúo^  et si saens prudensgi4e,  se prcegnan- 
tem  non  esse  consumserit  de  suo  ean  id  consmnsisse  Labeo  ait  \ 
(§  28,  ley  I.*'*  dicho  título),  pues  no  .se  podía  dejar  sin  castigo  su  \ 
proceder,  dobet  eniin  Prcetor^  quemadmoduní  facilis  estcircabo* 
norum possesionem  dandatn  viulieri  venir is  nomine^  ita  calumniam  1 
ejns  ivtpunitam  non  relinquere.  Per  caiumniam  autem  in  posse- 
ssione  fnisse  videtnr^  qua:  sciens  prudensque  se  pragnantem  non  ' 
esse,  volnit  in possessionen  venire.  (D.  §  i  y  2,  ley  i.»,  título  5,  li-  i 
bro  25,  sintuiier  vent.  nom.  in  possess.  calum.  causa  esse  diietur.) 

Estos  principios  los  resumía  Gregorio  López  en  su  glo.sa  19 
á  la  ley  2,  título  14  de  la  Partida  4.*  al  dtcir  que  el  hijo  no  es- 
taba obligado  á  restituir  lo  que  había  recibido  para  alimentos, 
á  no  ser  que  se  probara  que  fraudulentamente  (calumnióse)  y 
á  sabiendas  hubiera  aseverado  que  era  hijo  legítimo,  pues  sería 
preferible  que  fuera  alimentado  con  lo  ajeno  antes  que  morir 
de  hambre  en  la  hipótesis  de  ser  realmente  hijo  del  marido.  La 
disposición  del  Código  está  de  acuerdo  con  ellos.  Si  el  postumo 
nace  en  tiempo  tal  que  no  puede  haber  tenido  por  padre  al  ma- 
rido, no  tiene  derecho  á  los  bienes  de  éste  y  los  que  suceden  en 
ellos  deben  ser  indemnizados  (2), 


\ 
\ 
\ 


(1)  OftraA  completan^  i   XTI,  nota  dol  artículo  22:V 

(2)  Bpi.lo,  Obras,  t.  Xíl,  nota  del  artículo  223. 
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SKCCION  U 


DK   LA   LEGITIMACIÓN 


1203.-  La  scfjunda  clase  de  hijos  legítimos  es  la  de  los  legü 
timados,  II Son  también  hijos  legítimos,  dice  el  artículo  202,  los 
concebidos  fuera  de  matrimonio  y  legitimados  por  el  que  poste- 
riormente contraen  sus  padres,  según  las  reglas  y  bajo  las  con- 
diciones que  van  á  expresarse.» 

Los  hijos  ile^iítimos  ó  concebidos  fuera  de  matrimonio,  pue- 
den obtener  el  beneficio  de  la  legitimación  por  el  n.atrimonío 
de  sus  padres,  y  pasar  á  la  categoría  de  hijos  legítimos.  La 
lej^ittmación  es,  según  esto,  un  beneficio  de  la  ley,  en  virtud  del 
cual  un  hijo  concebido  fuera  del  matrimonio  de  sus  padres  es 
elevado  al  estado  civil  de  hijo  legítimo  por  el  matrimonio  que 
éstos  contraen,  sea  antes,  sea  después  de  su  nacimiento. 

1204.— La  legitimación  de  los  hijos  ilegítimos  por  el  matri- 
monio posterior  trac  su  origen  del  derecho  romano,  modifi- 
cado por  la  legislación  canónica. 

"La  legitimación,  tal  como  estamos  acostumbrados  á  conce- 
birla, dice  Accarias,  (i)  fué  instituida  en  el  Bajo-Imperio  en 
favor  de  los  hijos  procedentes  del  concubinato.  Mientras  esta 
clase  de  uniones  fué  rrgular  á  los  ojos  de  la  opinión,  como  lo  era 
según  la  ley,  no  se  debió  pensar  en  organizar  medios  especiales 
para  corregir  la  condición  originaria  do  U^s  hijos  que  de  ella 
resultaban:  esta  condición  no  tenía  nada  de  vergonzosa;  y  el 
padre,  por  lo  demás,  encontraba  en  el  derecho  común  el  recurso 
de  la  adopción  (adrogation).  Mas  bajo  la  influencia  del  cris 
tianismo,  el  concubinato  fué  considerado  como  un  desorden 
legal  y  una  causa  de  mancha  involuntaria  para  los  hijos.  Desde 
entonces  se  juzgó  equitativo  que  el  padie  fuese  admitido  á 
levantar  á  sus  hijos  de  la  condición  desdorosa  de  su  nacimiento. 
Pero  lógicamente  era  preciso  que  este  resultado  no  pudiese  ser 
obtenido  sino  por  la  reparación  de  su  propia  falta.  De  aquí  la 
legitimación  por  el  matrimonio  subsiguiente  de  los  dos  que 
vivían  en  concubinato.n 

Concebido  el  pensamiento  de  esta  legitimación  por  Constan- 
tino, fué  renovado  ciento  cincuenta  años  más  tarde  por  Zenón; 
(2)  pero  ambos  Emperadores  la  establecieron  únicamente  para 
los  hijos  ya  nacidos  en  el  momento  de  la  promulgación  de  la 

(1)  Prech  th  Droii  Roinnin,  t.  I,  núm.  415. 

(2)  O.  ley  5.*,  tlt.  27,  I  ib.  5.'',  pronuilp;ada  el  ano  47^. 
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ley  y  como  un  incentivo  para  animar  al  hombre  y  á  la  mujer 
que  vivían  en  concubinato  á  regularizar  su  unión,  con  la  pers- 
pectiva del  mejoramiento  de  la  condición  moral  y  jur/dtca  de 
sus  hijos.  No  la  hicieron  extensiva  á  los  hijos  por  nacer,  porque 
aquellos  que  no  habían  tenido  hijos  podían  casarse  con  sus 
concubinas  y  de  ellos  dependía,  decía  la  ley,  tener  hijos  legí- 
timos. Los  Emperadores  temieron  que  el  propósito  que  per- 
seguían de  mejorar  las  costumbres  no  se  consiguiera  y  que, 
por  el  contrario,  la  perspectiva  de  la  legitimación  ulterior  pu- 
diera, según  los  hábitos  sociales  de  la  época,  llegar  á  ser  un 
estímulo  para  las  uniones  irregulares. 

Cuarenta  años  más  ó  menos,  después  de  la  constitución  de 
Zcnón,  el  Emperador  Anastasio  (i)  la  hizo  aplicable  á  los  hijos 
nacidos  y  á  los  que  nacieran  con  posterioridad  (progejiitos  seu 
procreandos);  mas  esta  innovación  sólo  duró  dos  años,  pues  su 
sucesor  Justino  (2)  suprimió  en  absoluto  la  legitimación,  así 
como  prohibió  á  los  padres  naturales  la  adopción  de  sus  hijos 
nacidos  ex  concubinatu,  porque  no  debía  darse  al  libertinaje  pro- 
tección alguna.  nEn  fin,  Justiniano,  dice  Accarias,  (3),  menos 
escrupuloso  y  mejor  inspirado  que  su  padre  adoptivo,  la  esta- 
bleció; hizo  de  ella  una  institución  fija  y  regular,  y  le  dio  una 
organización  más  completa  que  antes.n 

Según  las  disposiciones  de  Justiniano  (4)  para  que  se  efec- 
tuara la  legitimación  por  matrimonio  posterior,  era  necesario 
que  el  día  de  la  concepción  del  hijo  ningún  obstáculo  legal  se 
opusiera  al  matrimonio  de  sus  padres  que  vivían  en  concubi- 
nato. 

Justiniano  estableció,  también,  la  legitimación  por  rescripto 
del  Príncipe  (5)  cuando  el  matrimonio  era  imposible,  sea  mate- 
rialmente por  la  muerte  ó  ausencia  de  la  concubina,  sea  moral- 
mente  por  su  indignidad.  Decidió,  además,  (6)  que  el  deseo 
formalmente  expresado  en  el  testamento  del  padre  bastaría 
para  autorizar  á  los  hijos  á  pedir  ellos  mismos  el  rescripto  de 
legitimación. 

Existió,  también,  entre  los  romanos  la  legitimación  por  obla- 
ción á  la  Curia.  Imaginada  más  de  un  siglo  después  de  la  legi- 
timación por  matrimonio  subsiguiente,  entró  inmediatamente 
en  la  legislación  á  título  de  institución  fija  y  permanente,  como 
que  sus  fines  fueron  más  bien  políticos  que  civiles,  utilitarios 
antes  (|ue  inspirados  por  una  idea  moral  y  un  sentimiento  de  be 


(i)  C  ley  6,  t(t.  27,  libro  V,  promulgada  en  517. 

(2)  C.  ley  7,  tít.  27,  libro  V,  promulf3;ada  on  51Q, 

(3 )  Pi'éiis  (ir  Droit  Romain^  t.  I,  núm.  116. 

(4)  (J.  leves  fo  y  11,  tít.  27.  libro  V  y  Novkí.xs  Sq,  cap.  S 
(«;)  NovRLAS  74,  cap.  I  y  89,  cap.  9. 

(6)  Novelas  74,  cap.  II  y  89,  cap.  10. 
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nevolencia  hacía  los  hijos  naturales,  victimas  inocentes  de  la  fal 
ta  de  sus  padres,  (i) 

Por  todos  estos  modos  de  legitimación  sólo  podían  legiti- 
marse los  hijos  nacidos  exconcubitiatn,  no  los  8/ wr//,  ó  vulgo  con- 
cepa  ó  vuigo  qucesiti. 

La  razón  era  que  los  primeros  eran  los  únicos  que  tenían 
una  filiación  paterna  cierta;  pues  siendo  el  concubinato  una 
unión  lícita,  el  padre  era  designado  por  una  presunción  legal 
análoga  á  la  que  era  admitida  respecto  de  la  legitimidad, /¿7/^r 
est  quem  cohahitatío  demónstrate  Los  vuigo  qua'siti^  al  contrario, 
frutos  de  una  unión  pasajera,  de  relaciones  momentáneas,  no 
tenían  padre  le galmente  conocido;  y  el  derecho  romano  no 
admitía  ni  el  reconocimiento,  ni  la  indagación  de  la  paternidad 
ilegítima  (2) 

1,205. — E*^  ^  derecho  canónico  el  dominio  de  la  legitima- 
ción se  extendió  considerablemente,  bajo  la  influencia  de  un 
principio  nuevo  y  de  mayor  benignidad  para  los  hijos;  el  del 
reconocimiento  de  los  hijos  ilegítimos. 

La  legitimación  pasó  á  ser  aplicable  no  solamente  á  aquellos 
cuyos  padres  habían  mantenido  relaciones  habituales  y  noto- 
rias, sino  también  á  los  vulgo  concepti,  cuya  filiación  paterna 
pudo  ser  legalmente  establecida. 

Quedaban,  según  el  Derecho  Canónico,  legitimados  por  el 
matrimonio  posterior  de  sus  padres  los  hijos  nacidos  de  solte- 
ro y  soltera,  ex  soluto  et  soluta,  que  no  estaban  legalmente  impe- 
didos para  casarse  al  tiempo  de  la  concepción  ó  del  nacimiento 
de  aquéllos.  Se  suponía  que  cuando  dos  personas  entre  las  cua- 
les el  matrimonio  era  permitido,  ó  que  podían  casarse  en  virtud 
de  una  dispensa  fácil  de  obtener,  habían  maistenido  entre  ellos 
un  comercio  carnal,  tenían  desde  entonces  la  intención  de  ca- 
sarse; "que  este  comercio  es  una  especie  de  anticipación  del  ma- 
trimonio que  se  pn aponían  entón.ccs  contraer  y  que  han  con- 
traído efectivamente  después:  que  los  hijos  nacidos  de  este 
comercio  deben,  en  c(t:.hccuencia,  ser  mirados  como  frutos  anti- 


(1)  La  Curia  era  una  especie  de  Senado  municipal.  Sus  miembros,  lla- 
mados decuriones  y  después  curiales,  tenían  á  su  cargo  la  administración  de 
los  bienes  de  la  ciudades,  á  la  vez  que  estaban  encargados  de  repartir  3- 
recaudar  el  impuesto  territorial  y  el  impuesto  personal,  llamado  capitación. 
Estos  puestos  eran  á  la  vez  honoríficos;  pero  los  decuriones  tenían  que 
soportar  cargas  pesadas,  pues,  entre  otras,  debían  costear  de  su  peculio  los 
juegos  y  espectáculos  públicos  v  anticipar  el  impuesto  territorial  y  la  capi- 
tación y  pagar  á  la  Curia  la  cuarta  parte  de  sus  entradas  personales.  De 
aquí  vino  la  dificultad  para  encontrar  personas  que  quisieran  obtener  el 
honor  de  ser  decuriones;  y  para  impedir  la  extinción  de  las  curias  los  Em- 
peradores recurrieron  á  diversos  expedientes.  Entre  ellos  figuró  el  de  la 
legitimación  de  los  hijos  nacidos  r.r  ¿v);/f«/^////,  ofreciéndolos  á  la  Curia  de  su 
patria.  En  cuanto  a  las  hijas  se  legitimaban  de  este  modo  casándolas  con 
un  decurión. 

(2)  Bello,  Obras  X,  XIIT,  nota  al  art.  234. 
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cipacios  de  este  matrimonio  y  como  si  hubieran  nacido  en  é\. 
Precisamente  [)or  estas  razones  el  Papa  Alejandro  III,  en  su  de- 
cretal recopilada  en  el  capítulo  6 "  ext.  qiii  filii  sint  legit^  dice:  la 
fuerza  del  matrimonio  es  tan  j^'rande,  que  ella  hace  legítimos  á  los 
hijos  que  las  partes  conti atantes  han  tenido  entre  sí  antes  de 
su  matrimonio:  lanía  rst  vis  matriinonii  ut  qui  auiea  sunt genu 
ti post  coniraítiiDi  u/atrimoniuvi  ¡tgitimi  Uabeaniurw  (i), 
♦  1, 206. —  Las  Partidas,  inspiradas  en  la  legislación  romana, 
aceptaron  las  diversas  especies  de  legitimación. 

Otrosí  son  legítimos  los  f\  jos,  dice  la  ley  i.^,  título  13,  de  la  Par- 
tida 4.',  que  oine  ha  en  la  inuger  que  tiene  por  barragana  si  des* 
pues  desso  se  casa  con  ella.  Ca  maguer  estos  fijos  átales  non  son  le* 
gítimos  quando  nascen  tan  grand  fuerxa  ha  el  matrimonio  qui 
luego  que  el  padre  c  la  madre  >on  casados  se  fazen  porende  los  fijos 
legitimóse' 

La  barraganía,  desconocida  en  la  pureza  de  las  costumbres 
de  los  antiguos  gc>dos  y  de  la  cual  no  af)arecen  vestigios  en  el 
Fuero  Juzgo,  se  generalizó  más  tarde.  En  el  Fuero  Real  (2)  es 
reconocida,  y  las  Partidas  le  consagraron  un  título  especial  (3) 
en  que  se  reglamenta  como  una  institución  tolerada  por  el  De- 
recho Civil,  á  pesar  de  reconocerse  que  era  contraria  á  los  man- 
,   á?L\xÚQ\\tos^e  Santa  Eglesia. 

Los  hijos  procreados  en  esta  clase  de  uniones  se  llamaban 
naturales,  en  oposición  á  los  demás  hijos  ilegítimos;  y  sólo  ellos 
podían  ser  legitimados  Para  que  la  legitimación  se  operara  era 
necesario  que  la  barragana  ó  concubina  fuera  una  sola  y  viviera 
en  la  misma  casa  con  el  padre  del  legitimado  (4).  De  este  mo- 
do las  Partidas  reproducían  masó  menos  la  institución  romana, 
pues  aunque  no  consideraban  la  barrnganía  como  una  especie 
de  matriiíTonío,  la  toleraban  como  una  licita  co7isuetudo,y  la  to- 
maban en  cuenta  para  fijar  el  estado  civil  de  los  hijos  ilegít¡« 
mos  y  basar  en  ella  la  legitimación  por  matrimonio  subsiguiente. 

Las  leyes  de  Toro,  siguiendo  al  Derecho  Canónico,  ampliaron 
los  beneficios  de  la  legitimación,  aceptando  que  el  hijo  engen- 
drado ex  soluto  et  solitta,  aunque  ésta  no  fuera  retenida  en  la 
misma  casa,  ni  se  tratara  ilc  una  sola,  pudiera  ser  reconocido 
como  hijo  natural;  y,  por  lo  tanto,  legitimado  por  el  matrimo- 
nio posterior  de  sus  padres  (5).  Pero  como  atendían  á  la  época 
de  la  concepción  ó  á  la  lecha  del  nacimiento  para  establecer  si 
los  padres  podían  cdis^xx^^.  justamente  stn  dispensación,  resultaba 


(i)  Por  uncu.  Tmitr  du  mnrini>e,  núm.  410. 

(2)  Leyes  2."  y  5.",  tir.  6.".  libro  3. 

(3)  El  14  de  la  Partida  4  que  hahla  '*de  las  otras  miicrcres  que  tienen  los 
omes  que  non  son  de  bcndioiones  " 

{4)  Ley  I.»,  tlt.  15  y  2."  tit.  14,   Partida  4.*;  7  \  tít.  13  Partida  6.*  y  i. 
tit.  lí ,  Partida  7." 

(5)  Ley  II  de  Toro  que  es  la  i.",  tít.  5.",  libro  10  de  la  Nov.  Recop. 
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que  podían  ser  legitimados  los  hijos  inccstuí>s()S  y  sacrilegos  y 
según  algunos  autores,  aún  los  concebidos  en  adulterio. 

Reconocían  también  las  leyes  españolas  la  legitimación  por 
rescripto  del  Rey  (i),  y  una  forma  de  legitimación  muy  seme- 
jante á  la  que  se  efectuaba  por  hi  obi ación  li  la  curia  (2). 

1,207. — Nuestro  Código  no  admite  otra  especie  de  legitima- 
ción que  la  qjne  se  efectúa  por  el  matrimonio  posterior  á  la  con- 
cepción. Esta  es  también  la  que  admiten  todas  las  legislaciones 
modernas,  salvo  contadas  excepciones. 

Una  de  éstas  es  la  de  Inglaterra.  Según  las  leyes  inglesas, 
todo  hijo  nacido  en  el  matrimonio  es  legítimo;  pero  todo  hijo 
nacido  fuera  de  matrimonio  es  bastardo  y  no  puede  ser  legiti- 
mado por  el  matrimonio  posterior  de  sus  padres.  "Siendo  el  fin 
principal  del  matrimonio,  dice  Blackstone  (3)  determinar,  de- 
signar de  una  manera  cierta,  las  personas  en  quienes  recaiga  el 
cuidado,  sustentación  y  educación  de  los  hijos,  es  indudable 
que  se  consigue  mejor  este  fin  si  se  declara  legítimo  al  hijo  na- 
cido después  del  matrimonio  que  si  se  concede  la  legitimación 
aún  al  hijo  nacido  antes  del  matrimonio.n  Se  estima,  además, 
que  la  legitimación  de  hijos  nacidos  tal  vez  muchos  años  antes 
del  matrimonio  es  inmoral  porque  más  bien  retrac  del  matrimo- 
nio. ''Nuestras  leyes,  agrega  Blackstone  (4),  previenen  semejan- 
te desorden,  acordando,  sin  embargo,  una  indulgencia  suficien- 
te á  la  fragilidad  de  la  naturaleza  humana;  pero  si  un  hijo  es 
concebido  antes  que  su  padre  y  madre  se  hayan  casado,  si  se 
esfuerzan  en  reparar  prontamente  su  falta,  uniéndose  en  matri- 
monio pocos  meses  después,  la  ley  condesciende  en  reconocerlo 
por  legítimo,  como  nacido,  si  no  concebido,  en  legítimo  matri- 
monio." 

La  Inglaterra,  este  país  que,  según  Bello  (5),  "es  uno  de  los 


(t)  Ley  17,  tlt.  6  «  libro  3  del  Fuero  Real,  ley  g,  tit.  18,  Partida  ;?.'*  y  ley 
4,  tit.  15,  Partida  4.  De  esta  forma  de  lei^itimación  hemos  tenido  un  caso  en 
Chile  después  de  la  Independencia  y  antes  de  la  proinulíjación  del  Códií»o 
Civil.  Por  rescripto  del  Presídeme  de  la  República,  dictado  en  ^o  de  agos- 
to de  1837,  invocando  las  facultades  extraordinarias  de  que  estaba  investido 
por  la  ley  de  31  de  enaro  de  1837,  que  declaró  en  estado  de  sitio  todo  el  te- 
rritorio de  la  República,  v  autorizó  al  Ejecutivo  para  usar  de  todo  el  poder 
público  que  su  prudencia  hallare  necesario  para  re.^ir  el  TNtado,  sin  otra 
limitación  que  la  de  no  poder  condenar  por  si  ni  aplicar  ponas,  se  confirió 
el  estado  civil  de  hijos  legítimos  de  don  Diego  Portales  y  de  dona  Constan- 
za Nordenílycht,  á  doña  Rosalía,  don  Ricardí)  y  don  Juan  Santiat^o  Porta- 
les. Véase  sentencia  núm.  2,361,  GnrPín  de  i><<S5,  pág.  1.4  13. 

(2)  Ley  5,  tit.  15,  Partida  4.'* 

(3)  Comentúircs  íwr  les  Ioi<!  /7//«A7/V^,  trad.  Chomi-kk,  t.  ÍI,  libro  I,  cap. 
XIV, pag.  240. 

(4)  I«n\  pág.  241. 

(5)  0/)njs  completas^  t.  XTIT,  nota  al  art.  234.—  A.n.uxátkcht, //í>//  Aníír,'s 
Bello  y  el  Código  Civil,  pág.  85,  publicó  por  primera  vez  este  trabajo  del  se- 
ñor Bello,  algunos  de  cuyos  conceptos  están  ¡ncorporadí)s  al  Mensaje  con 
que  fué  presentado  al  Congreso  el  Proyecto  de  CM'\^(y  Civil, 
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más  notables  por  la  ternura  de  los  afectos  de  familia  y  la  disci- 
plina doméstica M,  se  ha  mantenido  en  este  punto  fiel  á  sus  tra- 
diciones. Refiere  Blackstone  (i)  que  en  el  famoso  parlamento 
de  Merton,  bajo  Enrique  III,  empeñándose  vivamente  los  obis- 
pos para  que  los  magnates  consintiesen  en  la  legitimación  de 
los  bastardos  por  el  matrimonio  de  sus  padres  posterior  á  una 
época  cualquiera  de  su  nacimiento,  porque  la  Iglesia  los  inscribe 
como  legítimos,  los  condes  y  barones  respondieron  á  una  voz 
que  no  querían  cambiar  las  leyes  de  Inglaterra  seguidas  y 
aprobadas  hasta  entonces:  Nolumus  ie/^es  Anglice  mutari. 

La  Rusia  no  acepta  tampoco  la  legitimación  de  los  hijos  na- 
cidos fuera  de  matrimonio  (2). 

Pero  éstas  son  excepciones,  como  decimos,  y  las  demás  legis- 
laciones han  creído  más  conveniente  á  la  moralidad  y  al  buen 
orden  de  la  sociedad,  y  sobre  todo  más  conforme  con  la  natu- 
raleza humana,  abrir  esta  vía  de  reparación  al  hombre  y  á  la 
mujer  que  habían  tenido  relaciones  ilícitas.  »«Las  pasiones  no 
se  calculan,  dice  Laurcnt  (3).  Más  vale,  pues,  dejarles  una  puerta 
abierta  al  arrepentimiento  y  á  la  reparación n.  Kn  todo  caso  ella 
tiene  como  principal  resultado  rehabilitar  á  víctimas  ¡nocentes 
de  las  faltas  de  otros. 

l.a  legitimación  por  rescripto  ha  sido  mantenida  en  algunos 
Códigos. 

La  admiten  el  austriaco,  artículo  162;  el  holandés,  artículo 
329  y  siguientes;  el  italiano,  artículo  198  y  siguientes;  el  español, 
artículos  120,  125  y  siguientes. 

En  el  proyecto  de  1851  de  este  último  Código  no  se  admitía 
la  legitimación  por  rescripto.  "La  tal  legitimación,  dice  Goyena 
sobre  el  artículo  1 18  de  esc  proyecto,  no  era  un  uso,  sino  un 
abuso  de  la  soberanía  usurpada.  Y  como  los  abusos  de  la  usur- 
pación no  tienen  límites,  se  llegó  hasta  legitimar  á  los  hijos  adul- 
terinos; y  los  autores  lo  justificaban,  escribiendo  con  simplicidad 
que,  siendo  los  príncipes  superiores  á  las  leyes,  no  se  les  podía 

disputar  el  derecho  de  dispensarlos En  el  Ministerio  de 

Gracia  y  Justicia  obran,  particularmente  respecto  de  nuestras 
colonias,  los  más  escandalosos  ejemplares  de  este  abu.so:  ¡Legi- 
timaciones de  hijos,  á  la  par  sacrilegos  y  adulterinos,  por  mayor 
ó  menor  cantidad  de  dineron! 

El  código  alemán  la  ha  admitido  también  y  reglamentado 
minuciosamente  en  los  artículos  1723  y  siguientes  hasta  el  1740. 

1208.  — Li  legitimación  de  Ioí  hijos  por  el  matrimonio  poste- 
rior de  sus  padres  está  sometida  á  reglas  y  condiciones  deter- 
minadas por  la  ley. 


(i)  T.  i.  Tntrod.  Sec.  I,  pác^.  25. 

(2;  Romero  Girón  y  García  Morrno.  Comentarios  al  Cahíí^o  Civil  de  Es- 
paña sobre  el  art.  ik)  y  siguientes, 

(3)  Tomo  IV,  núm.  164. 
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Vamos  á  tratar  por  separado:  de  las  condiciones  que  debe  te- 
ner el  matrimonio  para  que  produzca  la  le<jitimación;  de  los 
hijos  que  pueden  ser  legítimos;  de  los  diversos  modos  como  se 
produce  la  legitimación;  de  los  efecitos  de  la  legitimación;  y  de 
la  manera  como  puede  ser  impugnada. 

A 

DEL   MATRIMONIO    QUE    PRODUCE    LA    LEGITIMACIÓN 

1209. — Hemos  visto  que  el  matrimonio  es  verdadero  6  puta- 
tivo ( Núm.  257  y  1 1 19). 

Sólo  el  matrimonio  verdadero  produce  la  legitimación:  "el 
matrimonio  putativo  no  basta  para  legitimar  á  los  hijos  que  hu- 
bieren sido  concebidos  antesn,  dice  el  artículo  203. 

El  matrimonio  nulo,  que  ha  sido  celebrado  con  las  solemni- 
dades que  la  ley  requiere,  produce  efectos  civiles,  cuando  los 
cónyuges  ó  uno  de  ellos  lo  han  contraído  de  buena  fe  y  con  justa 
causa  de  error,  mientras  subsiste  esta  buena  fe.  Entre  esos  efec- 
tos de  este  matrimonio  putativo  se  cuenta  la  legitimidad  de  los 
hijos  concebidos  en  él  y  á  primera  vista  parece  que  también  de- 
biera producir  la  legitimación.  Goycna  ?e  pronundaba  en  este 
sentido  dando  como  razón  que  un  miswo  matrimonio  no  ha  de 
producir  diferentes  efectos  entre  los  hijos  de  unos  mismos  pa- 
dres, habidos  con  la  misma  buena  fe.  "Los  hijos  habidos  antes, 
dice,  han  sido  probablemente  ]a  causa  impulsiva  del  matrimo- 
nio, y  la  intención  de  legitirparlos  es  evidente  en  los  padres, 
pues  han  seguido  el  camino  santo  que  para  este  efecto  les  mar- 
caba la  leyíi.  En  el  mismo  sentido  se  pronuncian  Navarro  Aman- 
d¡  y  los  autores  á  que  éste  alude  (i)  y  á  esta  opinión  se  inclina 
Manreza  y  Navarro,  si  bien  reconoce  que  la  letra  del  Código 
español  vigente  no  la  abona. 

Bello  (2),  traduciendo  á  Pothicr  (3),  justifica  la  disposición 
del  Código  en  los  términos  siguientes:  "Hay  ciertos  matrimo- 
nios á  los  cuales,  aunque  nulos,  da  la  ley  los  efectos  civiles,  en 
consideración  á  la  buena  fe  de  las  partes^  ó  de  una  de  ellas,  que 
ignoraban  el  impedimento  que  anulaba  el  matrimonio.  Se  pre- 
gunta si  estos  matrimonios  pueden  legitimará  los  hijos  nacidos 
de  la  conexión  que  tuvieron  los  padres  antes  del  matrimonio 
putativo,  y  en  un  tiempo  en  que  pudieron  casarse.  Nó. — Si  se 
da  á  este  matrimonio  los  efectos  civiles  para  que  los  hijos  ha- 
bidos en  él  sean  legítimos,  es  porque  han  debido  el  ser  á  una 
conexión  ¡nocente,  á  lo  menos  por  parte  de  uno  de  los  padres; 


(1)  Tomo  I.  pág.  130. 

(2)  Obras  completas^  t.  XIII,  sobre  el  art.  227. 

(3)  Traite  du  mariagc,  núm.  419. 
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pero  los  que  han  nacido  de  la  conexión  que  tuvieron  sus  padres 
antes  del  matrimonio  putativo,  habiendo  debido  el  ser  á  una 
conexión  criminal  de  ambos  padres,  no  son  acreedores  á  que  se 
haga  en  su  favor  una  excepción  á  las  reglas  generales.  El  vicio 
de  la  conexión  á  que  deben  el  ser  no  puede  purgarse  y  no  pue- 
den ser  legitimados  sino  por  la  fuerza  y  la  eficacia  de  un  verda- 
dero matrimonio,  que  intervenga  después  entre  el  padre  y  la 
madre:  un  matrimonio  putativo  no  puede  producir  este  efecton. 
"La  ley  puede  recompensar  la  inocencia,  dice  D'Aguesseau  (i), 
tal  cual  se  halla  en  el  que  contrae  de  buena  fe,  por  error  de  he- 
cho, un  matrimonio  prohibido;  pero  que  la  ley  recompense  á 
una  persona  que  ha  querido  hacer  mal,  porque  ha  querido  hacer 
un  mal  menor  que  el  que  podía  haber  hecho,  es,  por  cierto,  una 
cosa  que  no  puede  oírsen. 

La  ley  38,  §  i.",  título  5.**,  libro  48  del  Digesto,  tomada  de 
Papiíiiano,  decía  refiriéndose  al  incesto:  quia  multuní  interest 
error e  vtatrimonium  illicite  contrahatur,  an  contumacia  juris  et 
sanguinis  contumelia  concurrant,  porque  es  muy  distinto  que  por 
error  se  contraiga  matrimonio  ilícito,  ó  que  por  contumacia  se 
verifique  injuria  del  derecho  y  de  la  sangre  (2). 

En  el  derecho  canónico  se  hace  también  esta  marcada  distin- 
ción entre  la  procreación  en  matrimonio  putativo  celebrado  de 
buenr,  fe  por  alguno  de  los  cónyuges  á  lo  menos,  y  la  legitima- 
ción en  dicho  matrimonio  nulo  de  hijos  concebidos  antes  de  su 
celebración.  El  Cardenal  de  Palermo  resumía  la  doctrina  en  tér- 
minos que  los  tratadistas  se  limitan  á  reproducir:  Quia  contra- 
hens  matrimonium  dat  operam  rei  Licitct,  ideo  ignorantia  sua 
excusatur:  sed  admitens  virum  sine  matrimonio,  dat  operam 
rei  illicitce,  ideo  ignorantia  sua  nbn  est  probabilis,  ñeque  debet 
inde  concequi  pramium;  et  danti  operam  rei  i/licitee  imputantur 
omnia  quce  sequuntur  prceter  volitntatem  suam. 

La  legitimación  está  fundada  en  una  presunción  de  que  los 
padres  han  tenido  el  propósito  de  casarse  y  esta  presunción  ca- 
recerá de  base  si  el  matrimonio  no  es  posible  Icgalmente.  La  ley 
concede  la  virtud  de  legitimar  á  los  hijos  al  matrimonio  real  no 
á  la  simple  apariencia  de  matrimonio  Tanta  est  vis  matrimonii^ 
ut  qui  antea  sunt  geniti,  post  contractum  matrimonium  legitimi 
habeantuK  nEs  preciso,  pues,  dice  Merlin  (3)  un  matrimonio 
que  tenga  fuerza  de  tal,  tanta  est  vis  matrimonii\  un  matrimonio 
que  forme  verdaderos  lazos  y  no  lazos  aparentes;  un  matrimo- 
nio que  se  contraiga  efectivamente  y  no  en  apariencias,/^?.^/ cí;/!- 
tractum  matrimonium. 


(i)  Aleg.ición  47. 

(2)  En  este  sentido  véase  á  Molina,  Dejusiiluí  et}ure^  trac.  //,  disp.  172 
núms.  II  y  12;  Escriciie,  Flijos  adulterinos^  núm.X[;  Llamas,  Comentarios 
á  la  ley  11  de  Toro. 

(3)  Repkrtoire  V.,  Legilimalion,  Sec.  II,  §  II,  núm.  IV, 
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I2I0.  — A  pesar  de  estas  enseñanzas  de  Pothier  y  de  Merlín 
seguidas  por  autores  como  Toullier  (i),  Proudhon  (2),  la  gene- 
/  ralidad  de  los  tratadistas  franceses  se  pronuncian  en  el  sentido 
favorable  á  la  legitimación  por  matrimonio  putativo,  con  tal  que 
el  impedimento  que  anula  el  matrimonio  no  existiera  á  la  época 
de  la  concepción  del  hijo.  Tal  es  la  doctrinado  Delvincourt  (3), 
Duranton  (4),  Demolombc  (5),  Demante  (6),  bien  que  con  no 
disimulada  repugnancia,  Marcadé  (7),  que  á  la  inversa  no  com- 
prende cómo  ha  podido  haber  duda  al  respecto,  Mourlon  (8), 
Zachariae  (9),  Laurent  (10),  Baudry  Lacantinerie  y  Houques- 
Fourcade  (i  c),  Huc(i2),  Planiol  (13).  Según  estos  autores  el 
matrimonio  putativo,  y  entienden  por  tal  el  matrimonio  nulo 
contraído  de  buena  fe  por  ambos  cónyuges  ó  por  uno  de  ellos, 
produce  los  efectos  de  un  matrimonio  verdadero;  y  asi  como  el 
matrimonio  legal  legitima,  el  matrimonio  putativo  debe,  por  lo 
mismo,  legitimar.  Laurent  cree  que  esta  conclusión  está  fundada 
en  el  espíritu  de  la  ley  y  no  ve  una  sombra  de  razón  para  mutilar 
los  efectos  del  matrimonio,  á  pesar  de  los  términos  de  los  artícu- 
los 201  y  202  del  Código  Napoleón,  que  dicen  que  el  matrimonio 
nulo  produce  efectos  civiles  con  respecto  á  los  hijos  concebidos 
en  él  (í'ssus  du  mariage);  de  modo  que  ha  sido  necesario  violen- 
tar estas  disposiciones  para  llegar  á  admitir  la  legitimación  de 
los  hijos  por  el  matrimonio  putativo. 

La  disposición  terminante  de  nuestro  Código  hace  imposible 
esta  cuestión. 

121 1. — Algunos  Códigos  conceden,  por  la  inversa,  al  matri- 
monio putativo  el  poder  de  legitimar  á  los  hijos. 

II El  matrimonio  declarado  nulo,  si  ha  sido  contraído  de  bue- 
na fe,  dice  el  artículo  1 16  del  Código  italiano,  produce  los  efec- 
tos civiles,  tanto  respecto  de  los  cónyuges  como  respecto  de 
los  hijos,  aún  nacidos  antes  del  matrimonio,  con  tal  que  hayan 
sido  reconocidos  antes  de  la  declaración  de  nulidad. m  El  Códi- 
go de  Venezuela,  artículo  136,  reproduce  esta  disposición,  y  lo 
mismo  el  Código  de  Méjico,  artículo  302. 

El  Código  de  Costa  Rica,  dice:  nEl  matrimonio  es  el  único 


(i)  Tomo  I,  núni.  657. 

(2)  Des peraonnes^  t.  II,  pág.  170. 

(3)  T.I,  pág.  75,  nota  4. 

(4)  T.  II,  núms.  356  y  357. 

(5)  Traite  du  mariagCy  t.  I,  núms.  364-366. 

(6)  Sobre  los  arts.  201  y  202,  núm.  288  bis  VII. 

(7)  Sobre  los  arts.  201  y  202,  III,  niim.  697. 

(8)  Tomo  I,  núni.  702. 

(q)  Edición  Massé  y  Vergé,  1. 1,  §  125,  nota  8. 

(10)  Tomo  II,  núm.  509. 

(11)  Tomo  II,  núms.  1914  y  1915. 

(12)  Tomo  II,  núm.  167. 

(13)  Tomo  I,  núm.  2946. 


mi 
leg 
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medio  de  legitimación,  y  la  produce  aunque  sea  declarado  nulo, 

si  hubo  buena  fe  al  contracrioff,  artículo  115,  inciso  2P 

El  Código  argentino  distingue:  los  hijos  naturales  concebi- 
dos antes  del  matrimonio  putativo  y  nacidos  después  de  cele- 
brado éste  quedan  legitimados  en  los  misinos  casos  en  que  el 
matrimofíio  válido  produce  este  efect»;  mientras  que  los  nacidos 
antes  sólo  pueden  ser  legitimados  por  el  verdadero  matrimonio, 
artículo  230. 

El  Código  alemán  aplica  por  analogía  á  la  legitimación  las  .- 
ismas  reglas  de  los  artículos  1699  á  1704,  es  decir,  admite  la  / 
l^itimación  pi>r  el  matrimonio  putativo  contraído  de  buena  k/ 

1 212.  — Salvo  el  caso  del  matrimonio  putativo,  todo  otro  ma- 
trimonio que  [)roducc  electos  civiles  legitima  á  los  hijos  conce- 
bidos por  los  cónyuges  antes  de  su  celebración. 

Se  ha  solido  negar  este  efecto  á  los  matrimonios  in  exiremis^ 
es  decir,  contraídos  en  la  extremidad  de  la  vida  entre  personas 
que  han  vivido  en  concubinato.  En  nuestro  derecho  estos  ma- 
trimonios han  producido  siempre  efectos  civiles,  y  se  ha  esti- 
mado que  era  perfectamente  moral  conceder  al  hombre  que  ha 
llevado  una  vida  desarreglada,  el  medio  de  reparar  su  falta 
dando  la  legitimidad  á  sus  hijos  y  devolviendo  el  honor  á  la 
madre  (i). 

1213.  — iiEl  matrimonio  posterior  que  no  puede  producir 
efectos  civiles,  según  el  artículo  104,  no  puede  producir  la  legi- 
timacióuM,  decía  el  artículo  204,  confirmando  el  principio  gene- 
ral que  dejamos  sentado. 

Esta  disposición  tuvo  su  razón  de  ser  mientras  el  matrimonio 
entre  personas  católicas  se  celebró  con  las  solemnidades  preve- 
nidas por  la  Iglesia;  pero  desde  que  se  estableció  el  matrimonio 
civil,  no  puede  presentarse  el  caso  de  un  matrimonio  válido 
entre  personas  que  sean  afines  en  cualquier  grado  de  la  línea 
recta.— (Núms.  585-587;. 

B 

DE    LOS    HIJOS   (^UK    PUKDKN   SEK    LEGITIMADOS 

1 2 14. — Lh  regla  general  establecida  en  el  artículo  202,  es  que 
los  hijos  concebidos  fuera  de  matrimonio  pueden  ser  legitima- 
dos por  el  que  p ostoriormetite  contraen  sus  padres,  pero  como, 
salvo  el  caso  del  hijo  nacido  en  el  matrimonio  que  sus  padres 
han  contraído  poro  después  de  su  concepción,  es  indispensable 
que  el  hijo  haya  sido  ó  sea  reconocido  como  natural,  pudiera 
creerse  que  no  pueden  ser  legitimados  los  hijos  á^  dañado  ay un- 


(1)  Véase  sobre  (*1   anti.iriio  Derecho  Tranoés,    PoTiriER,   Mariage  núms. 
429  y  siguientes;  Mkrlin,  Rep.  /¿^/¿tmatwn,  Scc.  11,  §  II,  111. 
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tamienio^  ya  que  éstos  no  pueden  ser  reconocidos  como  natU' 
raleSy  según  el  artículo  270      « 

La  correspondencia  que  siempre  ha  existido  en  la  legislación 
entre  la  filiación  natural  y  la  legitimación,  era  una  considera- 
ción poderosa  para  que  se  hubiera  establecido  esta  regla.  He- 
mos visto  que,  según  la  legislación  romana,  sólo  podían  ser 
legitimados  los  hijos  naturales,  y  se  consideraban  tales  única- 
mente á  los  habidos  en  concubinatn,  que  no  podía  existir  sino 
entre  personas  que  no  tenían  impedimento  para  contraer  ma- 
trimonio. Las  Partidas  mantuvieron  esta  misma  regla.  Pero  la 
ley  II  de  Toro,  al  definir  los  hijos  naturales,  para  que  no  se 
pudiera  dudar  cuáles  lo  eran,  mandó  tenerlos  [jor  tales  ucuando 
al  tiempo  que  nacieren  ó  fueren  conceb¡df;s,  sus  padres  podían 
casar  con  sus  madres  justamente,  sin  dispensación»!,  relajando 
así  los  principios  que  atendían  á  la  naturaleza  de  la  conexión 
que  había  existido  entre  los  padres  en  la  época  de  la  procrea- 
ción del  hijo;  y  desde  entonces  fué  posible  la  legitimación  de 
hijos  de  dañado  ayuntamiento  si  nacían  cuando  los  padres  po- 
dían legítimamente  casarse. 

Resolviendo  esta  dificultad,  el  Código  establece  que  los  hijos 
concebidos  en  adulterio  no  j)ueden  ser  legitimados  por  el  ma- 
trimonio posterior  de  los  padres,  aunque  el  uno  de  éstos  haya 
ignorado  al  tiempo  de  la  concepción  el  matrimonio  del  otro. 
Y  agrega  el  artículo  205:  nlo  mismo  será  aun  cuando  aquel 
de  los  padres  que  al  tiempo  de  la  concepción  estaba  casado, 
haya  creído  entonces  de  buena  fe,  y  con  justa  causa  de  error, 
que  el  matrimonio  anterior  no  subsistía.n 

Según  esto,  los  únicos  hijos  que  no  pueden  ser  legitimados 
son  los  adulterinos. 

En  cuanto  á  los  demás  hijos  de  dañado  ayuntamiento,  habrá 
que  distinguir.  Si  han  nacido  antes  de  la  celebración  del  matri- 
monio, no  podrán  ser  lei^itimados  j)í)ríjue  no  pueden  ser  reco- 
nocidos como  naturales.  Si  nacen  en  el  matrimr)nio,  .su  legiti- 
mación se  produce  ipsojure,  y  de  este  modo  el  nacimiento  dentro 
del  matriníonio  viene  c'i  colocaí los  en  una  situación  á  que  no 
pueden  a>pirar  los  otrt)s  hijos  de  la  misma  clase,  cuyos  padres 
no  se  han  apresurado  á  Itgitimarsu  unión. 

1 2 1 5.  —  Hijos  adulterinos. —  liemos  visto  al  estudiar  el  artículo 
37  del  CóJigo  y  el  artículo  2  í  déla  ley  de  matrimonio  civil 
(Núms  260  y  803  y  siguientes^,  que  hijo  a  lulterino  es  el  conce- 
bido entre  dos  personas,  de  las  cuales  una,  á  lo  menos,  al  tiempo 
de  la  concepción  estaba  casada  con  otra,  salvo  que  dichas  per- 
sonas hayan  contraído  entre  sí  níatrimonio  putativo  que  pro- 
duzca efectos  civiles.  El  artículo  205,  guardando  la  debida  co- 
rrespondencia y  armonía  con  la  disposición  del  artículo  37  en 
que  se  define  al  hijo  adulterino^  establece  que  no  pueden  ser  legi- 
timados por  el  matrimonio  posterior  de  los  padres,  los  hijos  con- 
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cébidos  entre  ellos,  cuando  uno  de  los  dos  estaba  casado  al  tiem- 
po de  la  concepción. 

Según  esto,  no  podrán  ser  legitimados,  no  sólo  los  hijos  que 
una  mujer  casada  haya  concebido  de  otro  hombre  soltero  ó 
casado,  sino  también  los  hijos  que  una  mujer  soltera  haya  con- 
cebido de  un  hombre  casado,  pues  estos  hijos  habrán  sido  con- 
cebidos en  adulterio  con  arreglo  á  la  definición  del  artículo  37. 

1216.— La  concepción  en  adulterio  es  un  obstáculo  insalvable 
para  la  legitimación:  la  ley  no  la  admite  aunque  uno  de  los 
padres  haya  ignorado  al  tiempo  de  la  concepción  el  matrimo- 
nio del  otro,  y  aunque  aquel  de  los  padres  que  estaba  casado  al 
tiempo  de  la  concepción,  haya  creído  entonces  de  buena  fe,  y 
con  justa  causa  de  error,  que  el  matrimonio  anterior  no  sub- 
sistía. 

En  estas  dos  situaciones,  y  principalmente  en  la  última,  po- 
dría haberse  celebrado  entre  los  padres  un  matrimonio  putativo 
que  habría  producido  efectos  civiles,  puesto  que  el  uno  de  ellos 
ó  ambos  lo  habrían  contVaído  de  buena  fe  y  con  justa  causa  de 
error;  y  los  hijos  concebidos  en  ese  matrimonio  habrian  sido 
legítimos  y  no  adulterinos.  Mientras  tanto,  la  concepción  fuera 
de  matrimonio  no  puede  ser  purgada  del  vicio  de  adulterio,  y 
los  hijos  habidos  antef^  serán  adulterinos  y  no  podrán  ser  legi- 
timados. iiLa  capacidad  de  la  legitimación /)fr  .r»¿5^^i/^/ij  i»a- 
trimontum^  dice  Pothier  (i),  depende  de  la  calidad  del  comercio 
carnal  de  que  ha  nacido  el  hijo.  Si  era  adulterino  el  hijo,  no 
puede  ser  capa^  de  la  legitimación;  así  aunque  al  tiempo  del 
nacimiento  del  hijo,  su  padre  y  su  madre  no  hayan  estado  ya  li- 
gados por  ningún  vínculo  matrimonial  con  otra  persona,  basta 
que  al  tiempo  de  la  conexión  que  ha  existido  entre  ellos,  uno  de 
los  dos  estuviese  casado,  para  que  tal  conexión  haya  sido  adul- 
terina, y  para  que  el  hijo  que  de  ella  ha  nacido,  haya  nacido  de 
un  comercio  adulterino,  y,  por  consiguiente,  incapaz  de  la  legi- 
timación que  se  hace  per  subsequeus  matrimonium.w 

1 217. — Esta  solución  está  conforme  con  nuestro  antiguo  dere- 
cho. wOtrosíydeziinos,  dice  la  ley  2,  tít.  15,  Partida  4.*.  que  ji 
alguno  que  ouiesse  mugcr  a  bendiciones^  fisiesse  fijos  en  barragana 
biuiendo  su  muger^  que  estos  fijos  átales  non  serian  legítimos;  ma- 
guer después  desio  se  muriesse  la  inuger  velada^  e  casasse  con  la  ba- 
rragana: e  esto  es  porque  fueron  feckos  en  adulterios  (2).  De  modo 
que  para  la  ley  era  también  adulterino  el  hijo  de  hombre  casado 
y  mujer  soltera;  y  excluía  aún  á  esta  clase  de  hijos  adulterinos 
de  los  beneficios  de  la  legitimación  á  que  llamaba  la  ley  i.^, 
tít.  13  de  la  misma  Partida  á  \dos  fijos  que  orne  ha  en  la  muget  que 
tiene  por  barragana^  si  después  desso  se  casa  con  ella.w 


( 1 )  Traite  du  maria^e  N.*  417. 

(2)  Véase  ley  5,  tít.  19,  Partida  4.'^  y  8.%  lit,  13,  Partida  ó.** 
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Y  estas  disposiciones  estaban  de  acuerdo  con  la  ley  canónica. 
En  la  decretal  íanta  vis,  el  Papa  Alejandro  III,  después  de  esta- 
blecer la  regla  general  de  que  el  matrimonio  legitima  á  los  hijos 
que  los  cónyuges  han  tenido  antes  de  su  celebración:  tanta  vis 
est  matrimonia  utqui  antea  sunt geniti^  post  contractum  matrimo- 
niium  lejitimi  habiantur,  consigna  la  excepción  referente  á  los 
hijos  adulterinos,  según  la  cual  el  concebido  en  adulterio,  aun- 
que después  se  casen  sus  padres  por  haber  muerto  la  mujer  del 
adúltero  ó  el  marido  de  la  adúltera,  queda,  sin  embarg»),  en  la 
clase  de  hijo  de  dañado  ayuntamiento  y  no  pasa  á  la  de  legi- 
timado: si  autem  vtr,  vivente  uxore  sua,  ex  alia  prolem  suscepertty 
iUet  post  mortem  lixoris  eadem  duxerit^  nikilominus  spitrius  erit 
jilius.,,  quoniam  legitimum  matrimonium  inter  se  contrahere  non 
potuerunt, 

12 18.  —  Cuestión  discutida  había  sido,  sin  embargo,  á  pesar 
de  estas  claras  prescripciones,  si  el  matrimonio  podía  producir 
la  legitimación  en  el  caso  de  haber  ignorado  uno  de  los  padres 
que  cometía  adulterio. 

Fundándose  en  el  capítulo  Ex  tenor c  de  la  indicada  decretal 
de  Alejandro  III  qui  filii  sint  ¿egitimi^^i)  sostenían  los  trata- 
distas que  la  buena  fe  de  una  de  las  partes  que  se  ha  casado  en 
faz  de  la  iglesia  con  la  otra,  sin  saber  que  ésta  se  hallaba  ca- 
sada, bastaba  para  legitimar  á  los  hijos  que  habían  procreado 
en  la  misma  ignorancia  del  impedimento. 

Su  argumentación  se  basaba  en  que  debía  mirarse  el  matri- 
monio como  celebrado  al  tiempo  de  la  concepción,  pues  tal  es 
el  efecto  que  produce  la  ficción  en  que  la  legitimación  se  funda, 
y  el  hijo  en  tal  caso  no  puede  ser  sino  legítimo,  puesto  que  lo 
habría  sido,  según  la  decisión  del  Pontífice,  si  el  matrimonio  se 
hubiese  realmente  celebrado:  habría  sido  procreado  en  matri- 
monio putativo  que  producía  efectos  civiles. 

Siguiendo  esta  doctrina  el  señor  Ocampo  observó  el  articulo 
229  del  proyecto  de  1853,  diciendo  que  la  disposición  de  este 
artículo  era  "diametralmente  contraria  á  la  resolución  del  ck- 
i^{\.u\o  Ex  tenore,  qui  filii  sint  li\qitimi,i^  El  señor  Bello  contestó, 
con  razón,  que  ese  capítulo  no  es  aplicable  á  la  materia  del  ar- 
tículo, sino  el  capítulo  Tanta  est  vis  (2).  El  capítulo  Ex  tenore 
se  refiere  al  caso  del  matrimonio  putativo  y  al  hijo  que  ha  sido 


(i)  Ex  tenore  liltcrarum  veslraruní  nohis  innotiiU^  decía  la  decretal,  qnoa 
cum  G.,.  vidna  hcrcditaicm  (¡uotuiíun  R.,,  marili  su  i  sib'r  ct  fuipiUo  fihi  stio 
reslitui postularely  pars  mlvctm  petiüoncm  cjus  excltiderct ^  pro  co  quod  R.., 
mar'Uum  ipsms  viduir  de  adulterio  íTcnitum  asserebat..,  /ntelitt'cntes  quod  paUr 
pra'dicli  R...  matrimonium  ¡psius  in  facie  eclcsnv  ¡¡rnorantem  quod  ipsc  aliam 
sibe  matrimonial} ter  copulasset^  duxeril  in  uxoreni;  et  dum  ipsa  conjux  ipsitis 
legitima putaretur^  dictum  R.,,  suscepit  ex  eadem^  in  favorem  prolis potius  dc- 
cidamus^  mcmoraíum  /?...  legitimum  reputantes. 

(3;  Obras^  tomo  XIII  nota  al  dicho  artículo. 
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concebido  en  él;  mientras  que  aquí  se  trata  de  un  hijo  que  ha 
sido  concebido  antes  del  matrimonio,  cuando  éste  no  podía  ce- 
lebrarse en  razón  del  impedimento  del  matrimonio  anterior  de 
uno  de  los  padres  con  otra  persona. 

"¿Cuál  es,  decía  D'Agucsscau  (i),  la  razón  del  capítulo  Ex 
tenorel  Dos  son  los  motivos  principales  de  su  decisión:  \P  El 
nombre  de  matrimonio.nombre  tan  poderoso  que  su  sombra  mis- 
ma basta  para  purificar,  en  favor  de  los  hijos,  el  origen  de  su  na- 
cimiento.,. 2.*>  La  biiCMia  fe  de  aquellos  que  han  contraído  seme- 
jante enlace...  Veamos  si  estos  dos  motivos  tienen  alguna  apli- 
cación ala  legitimación  per  subseqiiens  matrtmonium ,á^  los  hijos 
que  son  el  fruto  de  una  conexión  siempre  criminal.  "Y  establece 
en  seguida  que  e.stas  dos  circunstancias  faltan,  porque  por  una 
parte  el  nacimiento  ha  precedido  al  matrimonio  y  se  debe  á  una 
fuente  impura,  y  por  la  otra  la  buena  fe,  siendo  poco  probable 
en  una  unión  ilícita,  mientras  es  fácil  presumirla  en  un  enlace 
público,  no  excusaría  tampoco  á  los  que  así  se  unen;  y  apoya  su 
decisión  en  la  autoridad  de  Papiniano,  ley  38  §  i.  D.  ad  legetn 
Juliamde  adulteriis  ..,  de  Bartolo  y  del  cardenal  de  Palermo, 
para  concluir  que  la  buena  fe  no  puede  excusar:  "toda  presun- 
ción cesa  para  los  culpables  y  aunque  existiera  ella  no  excusa, 
porque  dabant  operam  rei  illicitce.yy 

••No  hay  comparación  posible,  dice  Pothier(2)entre  una  mu- 
jer que  cree  contraer  un  matrimonio  .legítimo  casándose  con  un 
hombre  que  ella  ignora  está  casado  con  otra,  que  es  el  caso  del 
capítulo  Ex  tenor e,  y  una  mujer  que  tiene  con  un  hombre  una 
conexión  que  ella  sabe  que  es  criminal,  aunque  ignora  que  sea 
adulterina.  En  el  caso  del  capítulo  Ex  tenore,  la  mujer  que  se 
case  con  un  hombre  cuyo  matrimonio  ignora,  es  perfectamente 
inocente:  ella  cree  contraer  un  matrimonio  legítimo.  La  ley  le 
toma  en  cuenta  la  buena  intención  que  ella  tiene  de  dar  al  Es- 
tado hijos  legítimos  por  un  matrimonio  que  cree  legítimo;  y  la 
recompen.sa,  dando,  en  consideración  á  esto,  á  los  hijos  nacidos 
de  este  matrimonio,  aunque  nulo,  los  títulos  y  los  derechos  de 
hijos  legítimos.  Al  Contrario,  en  la  especie  de  la  cuestión  pre- 
sente, la  mujer  que  tiene  trato  carnal  con  un  hombre  que  ignora 
sea  casado,  no  es  inocente...  Esta  mujer,  por  este  comercio  dabat 
operam  rei  üíicitcc.  La  ignorancia  en  que  ella  estaba  de  que  el 
hombre  fuese  casado,  no  es,  pues,  una  ignorancia  inocente,  i«- 
culpabiliSy  que  pueda  impedir  que  la  conexión  que  ella  ha  te- 
nido con  este  hombre,  deba  ser  considerada,  no  tal  como  era  en 
la  opinión  de  esta  mujer,  sino  cómo  un  comercio  adulterino, 


(i)  Alejifación,  47. 

(2)   Traitf'  (i ti  marinee,  núm.  416;  Merlin,  Rep.   Lc^itíination  seo.  II  §  ii 
X;  Llamas,  ley  \i  de  Toro;  Escriche,  Hijos  adulterinos. 
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cuyo  vicio  no  puede  ser  purgado   por  el   matrimonio  legítimo 
que  las  partes  contraen  después  entre  sí.n 

De  acuerdo  con  estos  principios  la  ley  2  del  título  15,  Par- 
tida 4,  consideraba  ilegítimos  á  los  hijos  concebidos  en  matri- 
monio clandestino,  á  pesar  de  que  esta  clase  de  matrimonio  fué 
válida  en  España  hasta  la  admisión  del  Concilio  de  Trento, 
cuando  existía  entre  los  cónyuges  un  impedimento  que  anu- 
laba el  matrimonio,  y  no  admitía  la  escusa  de  haber  ambos  ó 
uno  de  ellos  ignorado  el  impedimento.  •»/:  eslo  es,  decía  la  ley, 
porque  sospecha  es  contra  ellos,  que  non  lo  qniscieron  saber ^  si  auia 
entre  ellos  tal  embargo  por  que  non  deutan  casar,  pues  que  se  casa- 
ron encubiertamente.  »i 

La  disposición  del  inciso  IP  del  artículo  205  del  Código,  ins- 
pirada en  estos  antecedentes  legales  y  de  doctrina,  no  deja  lu- 
gar á  duda;  y  puede  establecerse  que  la  concepción  adulterina 
no  pierde  su  carácter  por  la  ignorancia  en  que  cualquiera  de  los 
padres  se  encuentre  de  que  comete  adulterio. 

1219.  —  Establecido  este  antecedente  era  natural  que  la  ley 
resolviera  del  mismo  modo  el  caso  en  que  aquel  de  los  padres 
que  al  tiempo  de  la  concepción  estaba  casado,  hubiese  creído 
entonces  de  buena  fe  y  con  justa  causa  de  error  que  el  matri- 
monio anterior  no  subsistía,  porque  la  ignorancia  suya  y  la 
buena  fe  del  otro  no  hacía  lícita  la  unión  de  ambos  fuera  de  ma- 
trimonio, quia  danti  operam  rei  illicitcB  impuiantur  omnia  prmter 
voluntatem  suam. 

Pero  este  caso  no  había  sido  resuelto  del  mismo  modo  por 
los  autores  que  sostienen  que  la  ignorancia  de  uno  de  los  padres, 
respecto  al  matrimonio  del  otro  al  tiempo  de  la  procreación, 
no  deja  de  ser  un  obstáculo  para  la  legitimación.  Así,  Pothier, 
cuyas  opiniones  hemos  reproducido,  á  pesar  de  reiterarlas  en 
el  tratado  de  las  sucesiones  (i),  agrega  á  reglón  seguido: 

"Si  la  persona  de  la  cual  he  tenido  un  hijo  era  casada,  pero 
tenía  una  justa  causa  para  creer  que  su  marido  no  existía,  por 
haber  tenido  certificado  de  su  muerte  ¿podría  ser  legitimado  el 
hijo  por  el  matrimonio  que  yo  contrajera  Icón  ella  después  de 
la  muerte  de  su  marido?  Así  lo  creo;  pues  esta  conexión  no 
es  adulterina.  Adulterinm  sine  dolo  molo  non  committitur^  ley  43, 
cap.  1 1,  §  12;  1.  12  ff.  D.  adleg.  JuL  de  adult.u  Y  esta  contradicción 
en  que  incurre  el  gran  jurisconsulto,  que  procede  de  una  con- 
fusión entre  el  delito  de  adulterio,  que  supone  la  malicia,  y  la 
apreciación  de  la  concepción  del  hijo,  entre  el  delito  para  los 
efectos  del  castigo  y  el  delito  civil  de  la  procreación  fuera  de 
matrimonio,  ha  perturbado  la  lógica  de  la  doctrina.  Escriche,  (2) 


(i)  Cap.  I,  sec.  II,  núm.  III,  §  V,  cuestión  i.* 
(2)  Hijos  adulterinos^  núm.  XII. 
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Navarro  Amandi  (i)  y  otros  autores  (2)  siguen  á  Pothier  en 
este  caso  especial;  pues  como  observa  con  razón  Manresa  y 
Navarro  (3)  '«siendo  lógico  y  conforme  á  las  reglas  del  derecho 
presumir  que  el  otro  padre  no  hubiese  accedido  á  la  unión,  ca- 
so de  haber  conocido  el  inpedimento,  y  que,  por  el  contrario, 
se  ha  prestado  á  ella  no  figurándose  que  existía,  es  de  equidad 
que  su  buena  fe,  ocasión  de  haberse  engendrado  el  hijo,  apro- 
veche á  éste,  en  vez  de  perjudicarle  la  mala  fe  del  otro.» 

La  solución  adoptada  por  nuestro  Código  es,  pues,  perfecta- 
mente lógica,  por  más  que  ella  sea  estricta  para  el  hijo.  »»La 
reprobación  debe  permanecer  inflexible,  dice  Beudant  (4);  ella 
no  puede  admitir  acomodamientos  sin  debilitarse. n 

Í220.  —  Respecto  de  los  hijos  incestuosos  no  existe  la  misma 
imposibilidad  absoluta  de  legitimación. 

La  antigua  legislación  consideraba  incestuosos  á  los  hijos  de 
personas  que  no  podían  contraer  matrimonio  entre  sí  por  ha- 
llarse ligadas  por  vínculo  de  parentesco;  pero  el  Código,  aun- 
que había  admitido  como  impedimentos  matrimoniales  los  que 
hubieran  sido  declarados  tales  por  la  iglesia  católica,  no  man- 
tuvo en  toda  su  amplitud  la  calificación  de  incestuosos  para 
los  hijos,  fruto  de  la  unión  ilícita  de  personas  que  no  se  halla- 
ban ligadas  con  un  paren  tese»)  muy  próximo. 

El  matrimonio  era  prohibido  en  la  línea  recta  de  consangui- 
nidad y  afinidad,  y  entre  colaterales  hasta  el  cuarto  grado  ca- 
nónico, que  comprende  el  octavo  grado  civil;  mientras  que  el 
Código  sólo  considera  incestuosos  á  los  hijos  concebidos  entre 
personas  que  se  hallan  en  la  línea  recta  de  consanguinidad  ó 
afinidad,  entre  personas  que  se  hallan  en  el  segundo  grado  tras- 
versal de  consanguinidad  ó  afinidad,  y  entre  personas  de  las 
cuales  una  es  hermana  de  un  ascendiente  de  la  otra. 

Según  esto,  sólo  podría  presentarse  el  caso  de  legitimación 
en  el  matrimonio  de  cuñados  ó  de  un  lío  con  una  sobrina,  ó 
vicc-versa,  pues  el  matrimonio  no  era  posible  entre  hermanos, 
ni  entre  parientes  en  la  línea  recta  de  consanguinidad  ó  afini- 
dad, porque  la  Iglesia  Católica  no  dispensaba  el  impedimento 
de  parentesco  entre  estas  personas  y  porque  caso  de  llegar  á 
dispensarlo  en  la  línea  reqta  de  afinidad,  el  matrimonio  no 
producía  efectos  civiles  y  por  lo  mismo  no  producía  la  legiti- 
mación, según  los  artículos  104  y  204  del  Código  Civil. 


(i)  Art.  188,  1. 1,  pág.  131. 

(2)  Demoloinbe  se  manifiesta  indeciso,  como  le  ocurre  muchas  veces,  y 
vacila  entre  mostrarse  más  escrupuloso  que  Pothier  y  desconocer  á  la  fal- 
ta de  la  mujer  toda  la  responsabilidad  de  sus  consecuencias.  Tomo  V,  núm. 

350. 

(3)  Tomo  I,  pág.  473,  sobre  el  articulo  119  del  Código  español. 

(4)  Tomo  II,  núm.  650. 


/ 
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Por  la  inversa,  no  había  duda  de  que  podían  ser  legitimados 
por  el  matrimonio  posterior  de  sus  p;ídres  ios  hijos  ilegítimos 
de  dos  primos  hermanos,  de  dos  primos  segundos  ó  de  dos 
primos  terceros,  á  pesar  de  que  no  podían  casarse  sin  dispen- 
sa. 

Tratándose  de  hijrs  incestuosos,  la  dificultad  para  la  legiti- 
mación no  provenía,  pues,  de  que  los  padres  no  pudieran  con- 
traer matrimonio  entre  sí  al  tiempo  de  la  concepción,  porque 
en  tal  caso  el  número  de  hijos  incestuos<xs  habría  sido  mucho 
mayor.  La  ley  seguía  calificando  de  incestuoso  al  hijo  ilegíti- 
mo de  cuñados  y  de  tío  y  sobrina,  aunque  podían  casarse  Cfin 
dispensa,  por  consideraciones  de  moralidad  que  no  es  dado 
desconocer,  y  que  son  del  todo  independientes  á  las  ideas  que 
la  habían  hecho  admitir  el  in) pedimento  de  parentesco  para  el 
matrimonio. 

La  ley  de  matiimonio  civil  pudo,  según  esto,  limitar  el  im- 
pedimento matrimonial  á  1<js  ascendientes  y  descendientes  por 
consanguinidad  ó  afinidad,  y  á  los  hermanos  consanguíneos, 
sin  afectar  á  la  calificación  de  incestuosos  de  los  hijos  ilegíti- 
mos de  tíos  y  sobrinos  y  de  cuñados.  (Núms.  267  y  580);  de 
modo  que  aunque  hoy  estos  parientes  pueden  contiaer  matri- 
monio sin  necesidad  de  dispensa,  sus  hijos  ilegítimos  continua- 
rán siendo  incestuosos  mientras  no  se  reforme  el  artículo  3S. 
Si  la  ley  de  matrimonio  civil  hubiera  derogado  este  artículo, 
no  podría  presentarse  el  caso  de  legitimación  de  hijos  incestuo- 
sos, como  no  podía  antes  presentarse  cuando  el  impedimento 
no  era  dispensable. 

I22[. — Aplicando  estrictamente  los  principios  en  que  se 
fundr'.ba  U  hígitimación  en  el  derecho  romano  y  en  la  legisla- 
ción española,  los  hijos  incestuO';os  no  podían  ser  legitimados, 
port|ue  la  concubina  ó  la  barragana  no  jiodía  ser  [)ariente  y  la 
legitimación  sólo  se  concedía  al  hijo  de  soltero  y  soltera,  libres 
de  impedimentos  |)ara  casarse  entre  sí,  ex  sai  uto  ct  soluta. 

Las  leyes  romanas  prohibían  el  concubinato  entre  parien- 
tes. 

"El  concub¡natf>,  dice  Merlin  (i),  como  lo  establecían  las 
leyes  41,  §  i  D.cie  nía  nuptiarnm  y  la  ley  49,  §  4  D.  de  lef^atis 
5.",  no  dilería  del  n)atrimonio  sino  porque  no  gozaba  de  la 
misma  consideración.  Así  la  ley  3  C,  da  naturaUhus  liberis  lla- 
maba al  concubinato  un  matrimonio  de-^igual,  incquaU  conjn- 
gium.  Así,  Cujas  dice  que  una  concubina  es  una  esposa  que  no 
es  completamente  legítima,  viiims  justa  uxor,  ¿Qué  ha  entendi- 
do Justiniano,  en  consecuencia,  cuando  en  sus  leyes  10  y  ll  C, 
de  naturaiihns  liberis  y  en  las  novelas  82  y  89,  ha  hecho  depen- 
der !a  legitimación  por  matrimonio  subsiguiente,  de  la  habiil- 


(i)  Lc^iUmatioji.  Scc  II,  §  TI,  núm.  IV. 
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dad  del  padre  y  de  la  madre  para  casarse  en  el  momento  de 
la  concepción  del  hijo?  Evidentemente,  es  como  si  hubiera  di- 
cho que  el  matrimonio  subsiguiente  no  puede  legitimar  sino  á 
los  hijos  nacidos  en  un  concubinato,  propiamente  dicho,  puesto 
que  según  los  términos  de  las  leyes  comunes  no  puede  haber 
concubinato  sino  entre  personas  hábiles  para  contraer  matri- 
monio.it 

La  legitimación  de  los  hijos  incestuosos  no  era,  por  lo  tanto, 
posible,  según  esa  legislación. 

Tampoco  lo  era  según  las  leyes  española.s. 

Oircsí  son  legítimos  ¡os  fijos  que  orne  ha  en  la  mujer  que.  tiene 
por  barragana,  si  después  desso  se  casa  con  ella,  decía  la  ley  i.*, 
título  13,  Partida  4.^,  y  la  ley  2.*,  tít.  14  de  la  misma  Partida 
agregaba:  '«Otrosí,  ninguno  non  puede  tener  por  barragana 
ninguna  mujer  que  sea  su  pariente,  nm  su  cuñada,  fasta  el  cuar- 
to grado:  é  esto  porque  farían  grand  pecado  scgund  que  dicho 
auemos  (i),  que  es  llamado  en  latín  incesto.n  Y  Gregorio  Ló- 
pez decía,  glosando  la  primera  de  estas  leyes:  '•Similitcr  adde 
quoó  inrest7fosi  non  legittmantur  per  subf^eqnens  vtatrimonium, 
licet  ex  dispensatione  Papa!  sic  con  trac  tu  vi  (2). 

1222.—  Pero  la  mayor  parte  de  los  autores  se  pronunciaban 
en  sentido  contrario  y  estimaban,  que  según  los  principios  del 
derecho  canónico,  debía  considerar.se  que  los  padres  habían  sido 
hábiles  para  contraer  matrimonio  entre  sí,  al  tiempo  de  su 
conexión  anterior  al  matrimonio,  cuando  podían  contraerlo,  á 
lo  menos,  con  la  ayuda  de  una  dispensa  fácil  de  obtener,  aun- 
que aún  no  se  hubiese  obtenido.  "Por  esto,  decía  Polhier  (3) 
cuando  dos  primos  se  casan  con  dispensa,  los  hijos  nacidos  de 
la  conexión  que  ellos  han  tenido  antes,  son  legitimados  por  el 
matrimonio;  la  dispensa  que  han  obtenido,  á  la  cual  se  da  un 
efecto  retroactivo,  purga  el  vicio  del  incesto  de  que  adolecía  el 
convenio  carnal  que  han  tenido  antes  de  su  matrimonio. n 

Para  juzgar  de  la  habilidad  de  los  dos  extre^nos,  .según  la  expre- 
sión de  que  se  servían  los  autores,  había  que  di^^tinguir,  por  lo 
tanto,  si  el  impedimento  producido  por  el  parentesco  era  del 
número  de  aquellos  que  la  Iglesia  no  dispensaba  sino  con  difi- 
cultad, ó  si  era  fácil  obtener  su  dispensa.  En  el  primer  caso  el 
matrimonio  no  podía  legitimar  á  los  hijos  habidos  antes;  en  el 
segundo  caso  el  matrimonio  legitimaba  á  los  hijos  porque  la 
dispensa  ponía  á  las  partes  en  situación  de  casarse,  como  si  no 
estuvieran  en  el  grado  prohibido,  lo  que  la  hacía  remontar  al 
tiempo  de  la  concepción  de  los  hijos.  Pistas  dispensas  se  llama- 
ban por  eso  in  radice  y  desde  que   ellas   borraban   el   vicio,  la 


(O  Ley  I-?,  tít.  2.0,  partida  IV. 

(2)  Esta  es  también  la  opinión  de  Filamos;  comenlario  ii  la  ley  n  de  Toro 
núni.  82. 

(3)  lyailé  (iu  mariaj^e.  Núm.  414. 
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legitimación,  qnc  en  principio  no  era  admitid.!,  por  tratarse  de 
una  concepción  incestuosa,  llegaba  á  ser  posible  (i). 

Esta  doctrina  fué  sancionada  en  Espafia  definitivamente  por 
real  cédula  expedida  por  Carlos  IV  en  6  de  julio  de  1803  en  un 
caso  de  matrimonio  entre  afines  y  consanguíneos  en  grado 
próximo  y  confirmada  por  la  que  en  11  de  enero  de  1837  expi- 
dió la  reina  doña  Isabel  il  en  un  caso  de  matrimonio  de  cuña- 
dos (2).  Con  arreglo  á  ella  establecía  el  artículo  118  del  Pro- 
yecto de  1851  que  para  la  legitimación  bastaba  que  al  tiempo 
de  la  concepción  los  padres  hubieran  podido  casarse  aunque  fue- 
ra con  dispensa,  eso  sí  que  no  permitía  el  reconocimiento  del  hijo 
habido  por  un  tío  en  su  sobrina  carnal  antes  del  matrimo- 
nio (3). 

1223. — Estos  antecedentes  influyeron,  sin  duda,  en  las  dis- 
posiciones de  nuestro  Código,  que  limitaron  la  prohibición  de  la 
legitimación  á  Jos  hijos  concebidos  en  adulterio. 

Desde  que  aceptaba  el  impedimento  canónico  de  parentesco, 
en  parte  dispensable,  para  la  celebración  del  matrimonio,  el  le- 
gislador no  quiso  cerrar  la  puerta  de  un  modo  absoluto  á  la 
legitimación  de  los  hijos  concebidos  en  incesto.  Prohibió  el  re- 
conocimiento de  tales  hijos  como  naturales;  pero  no  excluyó  á 
éstos  de  los  beneficios  de  la  legitimación  si  nacían  después  del 
matrimonio  de  sus  padres,  celebrado  evidentemente  con  la  mira 
de  legitimar  relaciones  culpables  y  prevenir  el  escándalo.  El 
beneficio  de  la  legitimación  era  así  estímulo  poderoso'  para  in- 
ducir al  matrimonio  antes  que  se  hicieran  públicas  esas  rela- 
ciones. 

Estas  consideraciones,  á  las  cuales  no  hay  para  que  dar 
desarrollo,  se  imponen  aún  más  hoy  que  el  matrimonio  entre 
tíos  y  sobrinas  y  entre  cuñados  no  es  prohibido  por  la  ley.  Pue- 
de aceptarse  que  con  un  propósito  de  moralidad  de  la  familia 
se  mantenga  la  calificación  de  incestuosos  para  los  hijos  que 
estas  personas  tengan  fuera  de  matrimonio;  pero  no  habría  razón 
alguna  para  negar  la  legitimación  á  los  hijos  nacidos  en  el  ma- 
trimonio que  ellos  se  han  apresurado  á  celebrar  precisamente 
pata  evitarles  esta  mancha. 

El  Código  permite,  pues,  la  legitimación  de  los  hijos  inces- 
tuosos cuando  nacen  en  el  matrimonio;  no  acepta  que  se  pueda 
reconocer  el  incesto. 

1224.  — Las  razones  que  se  han  hecho  valer  para  admitir  la 
legitimación  de  los  hijos  incestuosos  son  tan  graves  y  fundadas 


(i)  MkrlÍn,  Rep.  Uífitiniation^  sec.  II,  §  II,  núms.  VIII  y  IX;  Laurknt, 
t.  4  núm.  177. 

(2)  Pueden  verse  dichas  reales  cédulas  extractadas  en  Herrero,  El  Có- 
digo Civil  espafiol^  pág.  117,  é  integramente  en  Escriciik,  Diccionario,  hi  . 
incestuosos, 

(3)  G  o  VENA,  sobre  el  articulo  118. 
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que  en  Francia  la  ha  declarado  la  Corte  de  Casación  contra  el 
texto  expreso  del  artículo  331  del  Código  Napoleón  que  pro- 
hibe la  legitimación  de  los  hijos  concebidos  en  incesto  ó  adul- 
terio; y  á  pesar  de  la  casi  unanimidad  que  existe  en  la  doctrina 
de  los  autores  para  rechazarla  como  violatoria  de  la  ley,  ha  sido 
mantenida  por  la  jurisprudencia  (i). 

Otras  legislaciones  van  más  lejos. 

£1  Código  Español,  artículo  1 19,  establece  que  sólo  podrán 
ser  legitimados  los  hijos  naturales  y  entiende  por  tales  los  na- 
cidos fuera  de  matrimonio  de  padres^que  al  tiempo  de  la  con- 
cepción de  aquéllos  pudieran  casarse  sin  dispensa  ó  con  ella. 
El  Código  de  Honduras  reproduce  esta  disposición  en  su  artí- 
culo 99. 

Análoga  es  la  disposición  del  artículo  311  del  Código  Argen- 
tino, del  355  de  Méjico,  del  202  del  Uruguay;  de  los  artículos 
87.  206  y  216  del  Código  de  Venezuela;  de  los  artículos  165  y 
175  del  Código  de  Bolivia. 

En  otras  legislaciones  la  solución  ha  sido  aun  más  radical;  y 
no  puede  presentarse  el  caso  de  legitimación  de  hijosjincestuo- 
sos,  porque  sólo  consideran  tales  á  los  de  personas  que  no  pue- 
den casarse  en  razón  del  parentesco  que  entre  ellos  existe.  Así 
el  Código  italiano,  á  pesar  de  prohibir  el  matrimonio  entre  cu- 
ñados y  entre  el  tío  y  la  sobrina  y  la  tía  y  el  sobrino,  salvo  el 
caso  de  dispensa  real,  establece  que  no  pueden  ser  legitimados 
por  subsiguiente  matrimonio,  ni  por  rescripto,  los  hijos  que  no 
pueden  ser  Icgalmente  reconocidos,  y  en  el  artículo  180  sólo 
prohibe  el  reconocimiento  de  los  hijos  de  personas  ligadas  por 
parentesco  de  consanguinidad  ó  afinidad  en  línea  recta  hasta  el 
infinito  ó  entre  hermanos  consanguíneos.  El  Código  de  Portu- 
gal, artículos  1 19  y  122,  sólo  permite  la  legitimación  de  los  hijos 
que  pueden  ser  reconocidos  como  naturales  y  declara  que  no 


(i)  Merlín,  Rcp.  V.  Irf^itftnaUón  Sect.  II,  §  II  mira.  IX;  Duvergier,  sobre 
Toullier  t.  II  niim.  933;  Delvincourt,  t.  I  nota  4  sobre  pág.  91;  Deinolom- 
be,  t.  V  núm.  354;  Proudhon  y  Valette,  t.  II,  pags.  165  y  168;  Demante,  t. 
II  núm.  57  bis  IX.  Mourloii,  t.  I  núm.  939;  Laurent  t.  IVnúms.  175 y  178; 
Huc,  t.  111  núm.  65  y  66.  Hodry-Lacant/nerie  y  Chéneaux  t.  III  núms. 
730  y  731;  Beudant  t.  II  núms.  652  y  sigu  ¡entes.— La  Corte  de  Casación 
estableció  la  doctrina  contraría  en  tres  fa/ios  memorables  expedidos  en 
1867  que  han  fijado  la  Jurisprudencia,  á  pesar  de  la  severa  crítica  de  los  au- 
tores, pues  contraria  abiertamente  la  letra  del  art.  331  del  código  Napoleón. 
A  este  respecto  ha  ocurrido  en  Francia  algo  notable.  En  1872,  Mr.  Mazerot 
presentó  una  moción  á  la  Asamblea  nacional  con  el  propósito  de  poner  la 
ley  en  armonía  con  la  Jurisprudencia',  el  proyecto  decía  que  el  matrimonio 
contraído  en  virtud  de  dispensa  produciría  la  legitimación  de  los  hijos.  Des- 
pués de  muchas  visicitudes,  la  asamblea  desechó  la  consideración  del  pro- 
yecto y  la  razón  que  se  dio  para  el  rechazo  fué  que  la  cuestión  estaba  re- 
suelta en  el  misino  sentido  por  la  Corte  de  Casación  (Véanse  los  dos  últimos 
autores  citados). 
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pueden  ser  reconocidos  como  tales  los  hijos  de  parientes  por 
consanguinidad  ó  añnidad  en  cualquier  grado  de  la  linea  recta 
y  los  hijos  de  parientes  por  consanguinidad  hasta  el  segundo 
grado  inclusive  de  la  línea  transversal.  El  Código  de  Costa  Rica 
considera  incestuosos  únicamente  á  los  hijos  de  parientes  entre 
quienes  el  matrimonio  es  legalmente  imposible,  es  decir,  ascen- 
dientes y  descendientes  por  consanguinidad  ó  afinidad  y  her- 
manos, artículos  115,  118  y  56,  números  2.®  y  3.°  Lo  mismo 
dispone  el  Código  del  Perú  en  sus  artículos  236,  264  y  266. 

1225. — fli/os  sacrilegas, — Se  encuentran  éstos  en  el  mismo 
caso  que  los  incestuosos  y  les  son  aplicables  las  mismas  solu- 
ciones que  dejamos  indicadas.  (Núms.  268  y  269). 


DE  LOS  DIVERSOS  MODOS  COMO  SE  PRODUCE  LA  LEGITIMACIÓN 

1226. — La  legitimación  puede  producirse  ipso  jnre^  por  el 
solo  hecho  del  matrimonio,  ó  exige  además  el  otorgamiento  de 
instrumento  público. 

a)  Legitimación  ipso  jure 

1227. — El  matrimonio  de  los  padres  legitima  ipso  jure  á  los 
hijos  concebidos  antes  y  nacidos  en  él,  y  á  los  hijos  que  uno  y 
otro  tenían  reconocidos  como  naturales  de  ambos,  con  anterio- 
ridad á  la  celebración  del  matrimonio. 


I 

Del  hijo  concebido  antes  y  nacido  en  el  matrimonio 

1228. — "El  matrimonio  posterior,  dice  el  artículo  206,  legi- 
tima ipso  jure  á  los  hijos  concebidos  antes  y  nacidos  en  él;  me- 
nos en  los  casos  de  los  artículos  203,  204  y  205.1.  Según  esto,  si 
se  trata  de  un  verdadero  matrimonio  que  produce  efectos  civi- 
les, los  hijos  concebidos  antes  de  su  celebración,  con  tal  que  no 
hayan  sido  concebidos  en  adulterio,  quedan  legítimos  por  el 
solo  hecho  de  nacer  en  el  matrimonio. 

Estos  hijos  se  encuentran  en  una  situación  especialmente  fa- 
vorable para  su  legitimación,  pues  de  los  dos  hechos  de  que  de- 
pende la  legitimidad  del  hijo,  la  concepción  y  el  nacimiento, 
tienen  este  último  amparado  por  el  matrimonio  de  la  madre;  y 
la  presunción  de  paternidad  del  marido  de  ésta,  si  bien  no  tiene 
el  mismo  grado  de  certidumbre  que  en  el  caso  de  la  concepción 
dentro  del  matrimonio,  está  basada  en  vehementes  indicios  de 
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verosimilitud  que  fijan  la  filiación.  Esdesuponer,  en  efecto,  que 
el  matrimonio  ha  seguido  á  relaciones  habidas  entre  los  cón- 
yuges y  que  se  celebra  precisamente  con  el  propósito  de  legiti- 
mar al  fruto  de  ellas.  El  hombre  que  se  casa  con  una  mujer 
embarazada  y  que  acepta  al  hijo  que  ella  da  á  luz  poco  tiempo 
después  de  celebrado  el  matrimonio,  se  considera  evidentemen- 
te padre  de  éste  y  la  paternidad  pasa  á  ser  asf  tan  cierta  como 
la  que  resulta  de  la  concepción  dentro  del  matrimonio. 

Por  eso  muchas  legislaciones  colocan  á  estos  hijos  en  la  cla- 
se de  los  legítimos  y  hablan  de  legitimación  únicamente  para 
los  que  han  nacido  antes  de  la  celebración  del  matrimonio.    ^ 

1229.  -  La  ley  i.",  título  13  de  la  Partida  4.*,  consideraba  le- 
gítimos á  los  hijos  ^^que  nascen  de  padre  é  de  madre  que  son  ca- 
sadosw;  y  si  bien  la  ley  4 .*,  título  23  de  la  misma  Partida  exi- 
gía que  el  nacimiento  tuviera  lugar  »•««  día  del  seteno  mesw  para 
que  fuera  tenida  ^^tal  criatura  por  legítima  del  padre  é  de  la  ma- 
dre que  eran  casados  é  biuian  en  uno  á  la  sazón  que  le  concibió w^ 
esta  última  ley  no  se  ocupa  de  los  hijos  nacidos  durante  los 
seis  primeros  meses  del  matrimonio,  á  pesar  de  hablar  de  los 
que  nacen  en  el  onceno  mes;  y  si  aquella  daba  el  título  de  le- 
gítimos á  los  hijos  ^^que  orne  ha  en  la  muger  que  tiene  por  barra- 
gana^ si  después  des  so  se  casa  con  ellaw^  con  lo  que  confunde  la 
legitimidad  con  la  legitimación,  se  desprende  de  su  tenor  la 
marcada  diferencia  que,  en  todo  caso,  hacía  entre  los  hijos  naci- 
dos después  de  la  celebración  del  matrimonio  y  los  que  nacían 
antes  de  tal  celebración. 

La  ley  13  de  Toro,  esto  es,  la  2.*  del  título  5.°,  libro  10  de  la 
Novísima  Recopilación,  que  habla  de  que  ••jf  por  absencia  del 
marido  ó  por  el  tiempo  del  casamiento  claramente  se  probare 
que  no  podía  vivir  naturalmente no  sea  habido  por  parto  na- 
tural ni  legítimo^  no  agregó  en  este  sentido  nada  nuevo  á  las 
•  leyes  de  las  Partidas; y,  por  eso  Llamasen  el  comentario  á  esta 
ley  (i)  establece  "que  el  nacido  antes  de  los  siete  meses  in- 
coados de  la  celebración  del  matrimonio,  se  debe  considerar 
como  abortivo  para  no  suceder  á  su  padre,  aunque  nazca  todo 
vivo,  sea  bautizado  y  viva  más  de  las  veinticuatro  horas;  á  no 
ser  que  continúe  después  viviendo  por  considerable  número  de 
díasu,  pues  ««claramente  da  á  entender  que  su  disposición  no  se 
extiende  á  aquellos  hijos  que  cuando  se  verifica  su  muerte  no 
se  entiende  que  tnueren  recién  nacidos.n  ,,^^^ 

Por  esto  mismo  el  proyecto  de  185 1,  comentado  por  Goyena, 
trató  en  el  capítulo  de  los  hijos  legítimos,  de  los  que  nacen 
dentro  de  los  ciento  ochenta  días  siguientes  á  la  celebración  del 
matrimonio,  y  en  el  capítulo  de  la  legitimación  se  refiere  única- 
mente á  los  hijos  nacidos  fuera  de  matrimonio  que  podían  ser 


(i)  Números  37  y  38. 
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calificados  de  naturales.  Respecto  de  aquéllos  establecfa  el  ar- 
tículo 104  que  el  marido  no  podría  desconocer  nía  legitimidad 
de  un  hijo  nacido  dentro  de  los  ciento  ochenta  días  siguientes  á 
la  celebración  del  matrimonion,  si  supo  antes  de  casarse  el  em- 
barazo de  su  esposa,  si  consintió,  estando  presente,  que  se  expre- 
sara su  apellido  en  la  partida  de  nacimiento  del  hijo,  y  si  reco- 
noció expresa,  ó  tácitamente,  por  suyo  al  hijo  de  su  mujer. 
Y  consecuente  con  estas  ideas,  el  Código  vigente  dice  en  el 
artículo  1 10  que  nse  presumirá  legítimo  al  hijo  nacido  dentro  de 
los  ciento  ochenta  días  siguientes  á  la  celebración  del  matrimo- 
nion en  los  mismos  casos  indicados;  y  trata  de  la  legitimación 
sólo  para  los  hijos  naturales^  es  decir,  nacidos  fuera  de  matri- 
monio, 

123a— El  sefíor  Bello  cita  como  concordancia  de  la  disposición 
de  nuestro  Código  el  artículo  331  del  Código  francés  con  el 
comentario  de  Delvincourt  (i),  que  es  uno  de  los  autores  que 
sostiene,  dentro  de  las  disposiciones  de  ese  Código,  que  el  hijo 
nacido  dentro  de  los  ciento  ochenta  días  subsiguientes  á  la  ce- 
lebración del  matrimonio  no  es  legítimo  sino  legitimado;  pero  el 
Código  francés  no  es  evidentemente  en  esta  parte  un  antece- 
dente del  nuestro.  Ese  Código  divide  el  título  que  destina  á  la 
paternidad  y  filiación  en  tres  capítulos.  Dedica  el  primero  á  ula 
filiación  de  los  hijos  legítimos  ó  nacidos  en  el  matrimonio;  el 
segundo  á  las  pruebas  de  filiación  de  los  hijos  legítimos;  y  el 
tercero  á  los  hijos  naturales  y  su  legitimación,  entendiendo  por 
tales  los  nacidos  fuera  de  matrimonio.  De  este  modo,  los  hijos 
nacidos  dentro  de  los  primeros  ciento  ochenta  días  subsiguien- 
tes á  la  celebración  del  matrimonio,  quedan  incluidos  en  el  ca- 
pítulo de  los  hijos  legítimos  propiamente  tales;  y  el  artículo  314 
se  refiere  á  ellos  para  expresar  que  no  podrán  ser  desconocidos 
por  el  marido,  esto  es,  negada  la  paternidad  legítima  de  éste,  si 
ha  tenido  conocimiento  de  la  preñez  antes  de  casarse,  ó  si  ha 
asistido  á  la  inscripción  de  la  partida  de  nacimiento,  ó  si  el  niño 
no  ha  nacido  viable. 

Los  comentadores  del  Código  francés  se  han  dividido  por  esto 
en  la  interpretación  de  la  ley,  estableciendo  dos  sistemas  distin- 
tos y  que  llevan  á  consecuencias  muy  diversas. 

Los  unos  consideran  legítimo  al  hijo  concebido  antes  del  ma- 
trimonio y  que  nace  en  él;  los  otros  lo  consideran  como  legiti" 
mado'de  pleno  derecho. 

fiEl  hijo  nacido  antes  de  los  ciento  ochenta  días  posteriores  á 
la  celebración,  se  presume  concebido  antes  del  matrimpnio,  dice 
Toullier  (2);  pero  el  hecho  de  su  nacimiento  durante  el  matri- 
monio lo  pone  en  posesión  provisional  del  estado  de  hijo  legíti- 


(1)  Tomo  XII  y  XIII  de  sus  Obras  Completas,  nota  al  art.  230. 

(2)  Tomo  II,  núm.  821. 
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mo;  esta  posesión  llega  á  ser  deniStiva  si  no  es  desconocida  por 
el  marido,  y  este  desconocimiento  no  es  siempre  admisibleu. 
En  el  mismo  sentido  se  expresa  Merlín  (i):  n Meditando  este 
texto  (el  art.  314)  dice,  se  nota,  desde  luego,  que  establece  una 
presunción  legal  de  legitimidad  en  favor  del  hijo  nacido  á  los 
ciento  ochenta  días  del  matrimonio.  Se  ve,  en  seguida,  que  res* 
pecto  del  hijo  nacido  antes  de  completados  los  ciento  ochenta 
días  siguientes  á  la  celebración  del  matrimonio,  admite  una  pre« 
sunción  de  ilegitimidad;  pero  que  esta  presunción  no  tiene  el 
mismo  carácter  que  la  precedente,  y  que  puede,  al  contrarío, 
ser  combatida  y  destruida  por  tres  presunciones  de  la  pateini* 
dad  del  maridofi.  Proudhon  (2)  acentúa  aun  más  esta  doctrina: 
11  El  hijo  nacido  durante  el  matrimonio  de  su  madre,  dice,  es 
siempre  reputado  legítimo,  cuando  no  es  desconocido  por  el 
marido,  como  concebido  de  otro  anteriormente  á  la  unión  de 
los  cónyuges.  El  solo  hecho  de  su  nacimiento  ocurrido  en  el 
matrimonio,  basta  para  constituirlo  en  la  posesión  del  estado  de 
hijo  legítimo  y  para  autorizarlo  á  reivindicar  todas  sus  ventajas, 
mientras  no  haya  sido  declarado  ilegítimo  en  virtud  de  la  ac- 
ción de  desconocimiento  ejercitada  por  el  marido  en  los  casos 
determinados  por  la  ley.n  Demolombe  (3)  ha  sostenido  la  mis- 
ma tesis  en  forma  mucho  más  extrema.  Para  él  el  hijo  nacido 
dentro  de  los  ciento  ochenta  días  posteriores  á  la  celebración 
del  matrimonio  nace  legítimo,  aunque  su  concepción  sea  inces- 
tuosa y  aún  adulterina;  y  esta  solución  es  defendida  también  por 
Laurent,  quien  rara  vez  está  de  acuerdo  con  Demolombe,  y  por 
Huc,  (4).  iiSegún  el  rigor  de  los  principios,  dice  Laurent  (5)  la 
concepción  determina  el  estado  del  hijo:  el  hijo  concebido  antes 
del  matrimonio  es,  pues,  concebido  ilegítimo;  si  la  ley  lo  consi- 
dera legítimo,  es  porque  nace  durante  el  matrimonio;  debe,  pues, 
su  legitimidad  á  una  ficción  que  la  ley  establece  por  favor  al 
matrimonio.  La  mayor  parte  de  los  autores  van  más  lejos  y 
dicen  que  lo  que  llamamos  ficción  es  en  realidad  una  legitima- 
ción operada  por  la  ley.  En  efecto,  dicen,  este  niño,  concebido 
ilegitimo,  queda  ilegítimo  hasta  el  matrimonio;  si  es  legítimo 
porque  nace  después  del  matrimonio,  esto  prueba  que  es  legiti- 
mado por  el  matrimonio  de  sus  padre  y  madre.ii  Y  rechazando 
las  consecuencias  de  esta  doctrina  de  la  legitimación  que  califica 
de  muy  graves,  pues  no  nacerían  legítimos  los  hijos  de  un  comer- 
cio adulterino  ó  incestuoso,  agrega:  uCreemos  que  esta  doctrina 
de  la  legitimación  tácita,  es  una  de  aquellas  que  los  autores  en- 
sayan, á  las  veces  y  aún,  muy  á  menudo,  para  sustituirla  á  los 

(i)  Repet.  V.,  Légilimitt,  sec.  II,  §  I,  núm.  VI. 

(2)  Proudhon- Valette,  Des  personnes^  t.  II,  pág.  lo. 

(3)  Tomo  V,  nútns.  56  y  siguientes. 

(4)  Laurent,  t.  III,  núms.  379  y  siguientes;  Huc,  t.  Ilt,  nám.  16. 

(5)  Ibid,  núm.  385. 
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principios  consagrados  por  la  ley.  No  vacilamos  en  decir  con 
Mr.  Dcmolombe,  que  ella  es  contraria  al  texto  y  al  espíritu  del 
Código.  II 

La  mayoría  de  los  autores  (i)  se  inclina,  sin  embargo,  á  esa 
doctrina  criticada  por  Laurent;  pero  el  debate  no  puede  consi- 
derarse terminado,  pues  la  jurisprudencia  de  las  Cortes  de  Ape- 
laciones ha  sido  varia,  y  la  Corte  de  Casación,  que  se  ha  pronuncia- 
do por  la  teoría  de  la  legitimación  en  el  caso  de  hijos  concebidos 
én  adulterio  para  resolver  que  éstos  no  pueden  ser  legitimados, 
ho  ha  sido  llamada  á  fallar  el  caso  de  hijos  concebidos  en 
incesto,  cuya  legitimidad  seguramente  aceptaría,  así  como  ha 
admitido  su  legitimación  contra  el  texto  expreso  del  artículo  331 
del  Código  Napoleón. 

123 1. — "Bien  que  la  concepción  del  hijo  sea  ilegítima,  puesto 
que  en  el  hecho  es  anterior  á  la  celebración  del  matrimonio,  di- 
cen Baudy-Lacantinerie  y  Chéneaux,  (2)  el  hijo  nace  legitimo. 
La  ley  lo  reputa  hijo  legítimo  de  su  madre  y  del  marido  de  ésta. 
Decimos  que  la  ley  lo  reputa  hijo  legítimo,  pues  hay  aquí  eviden- 
temente una  ñcción.  Queda  por  saber  cuál  es  esta  ficción  y  cuál 
es  su  alcance.  Este  punto  es  objeto  de  muy  graves  dificultades. 

•'Esta  ficción  no  puede  ser,  en  nuestra  opinión,  sino  una  fic- 
ción de  legitimación.  Sin  duda,  el  texto  no  lo  dice  expresamente. 
Pero  era  inútil  decirlo,  puesto  que  ello  resulta  del  conjunto  de 
las  disposiciones  legales  relativas  á  la  materia.  El  hijo  de  que 
se  trata  es  ilegítimo  por  su  origen.  Si  hubiera  nacido  antes  del 
matrimonio  de  sus  padres,  éstos  habrían  podido  legitimarlo  por 
su  matrimonio  subsiguiente  (art.  331).  La  madre  se  ha  casado 
durante  su  preñez  con  un  hombre  que  el  legislador  reputa  ser 
el  padre  del  niño.  La  ley  dice  que  nace  legítimo.  La  calidad  de 
hijo  legítimo  le  es  conferida,  no  por  su  concepción  en  matrimo- 
nio, antes  bien,  por  el  matrimonio  posterior  de  sus  padres. 
Es,  pues,  un  efecto  del  matrimonio.  En  otros  términos  este  hijo 
es  legitimado  por  el  matrimonio.» 


(i)  DelvincoüRT,  t.  I,  nota  5  á  la  pág.  88  y  nota  2  á  la  pág.  90;  Duranton 
t.  111,  números  22  y  siguientes;  Valette  sobre  Proudhon,  pág.  22,  bien  que 
este  autor  se  pronunció  más  tarde  por  la  doctrina  de  Dcmolombe;  Zacha- 
RKE  ed.  Massé  y  Vcrgé,  t.  I,  pág.  294,  notas  6  y  7;  Demante,  t.  II,  número 
41;  Marcadé  sobre  el  artículo  314;  Planiol,  t.  I.  número  2730.  Beudant, 
(t.  ÍI,  números  534  y  542)  ha  a  joptado  una  fórmula  especial  para  apreciar 
la  legitimidad.  Para  él  es  legítimo  el  hijo  cuyos  padre  y  madre  estaban  ca- 
sados, ó  en  el  momento  de  la  concepción,  ó  en  el  moníento  del  nacimiento,  ó 
en  un  momento  cualquiera  de  la  preñez.  "El  artículo  314  lo  prueoa  supera- 
bundantemente  dice:  El  permite  al  marido  desconocer  al  hijo,  en  conse- 
cuencia lo  coloca  bajo  la  égida  de  la  máxima  Pater  is  est\  esto  implica  que  el 
hijo  es  mirado  como  legítimo.  Todo  lo  que  se  puede  agregar  es  que  tiene 
una  legitimidad  frágil  que  cae  a  la  sola  denegación  del  marido,  salvo  en  tres 
casos,  y  que  en  un  caso,  la  jurisprudencia  retrocede  ante  las  consecuencias 
lógicas  de  este  punto  de  vista  legal."  (Se  refiere  el  autor  á  la  legitimación 
de  los  hijos  adulterinos). 

(2)  T.  III,  número  519. 
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Esta  es,  precisamente  la  solución  adoptada  por  nuestro  Có- 
digo, y  con  arreglo  á  sus  disposiciones  no  cabe  discrepancia  de 
opiniones.  La  base  de  la  filiación  está  en  la  concepción  y  ésta 
no  puede  ser  legítima  sino  dentro  del  matrimonio  verdadero  ó 
putativo  de  los  padres  que  produzca  efectos  civiles. 

El  hijo  concebido  antes,  pero  nacido  en  el  matrimonio,  se 
encuentra,  sin  embargo,  en  una  situación  especial.  La  celebra- 
ción del  matrimonio  importa  en  el  hecho  un  reconocimiento  anti- 
cipado que  el  marido  hace  de  su  paternidad:  la  concepción  del 
hijo,  obra  suya,  es  talvez  el  motivo  determinante  del  matrimo- 
nio. Por  eso  la  ley  le  concede  la  legitimación  al  nacer  y  por  el 
solo  hecho  del  nacimiento  dentro  del  matrimonio,  con  tal  que 
éste  reúna  los  requisitos  que  la  ley  exige  y  que  la  concepción 
del  hijo  no  haya  sido  adulterina. 

1232. — Pero  existe  una  diferencia  su.stancial  entre  la  legitimi- 
dad del  hijo  concebido  dentro  del  matrimonio  y  la  legitimación 
del  concebido  antes  y  nacido  dentro  del  matrimonio.  El  primero 
está  amparado  por  la  máxima  Pater  is  esty  su  legitimidad  sólo 
puede  ser  impugnada,  por  regla  general,  probando  la  absoluta 
imposibilidad  física  del  acceso  del  marido  á  la  mujer;  mientras 
que  el  segundo  puede  ser  desconocido,  no  sólo  en  el  caso  de  esta 
absoluta  imposibilidad  física  de  acceso,  sino  que  basta  al  marido 
no  reconocerlo  por  hijo  suyo.  La  simple  negación  del  marido 
será  suficiente  para  echar  por  tierra  la  presunción  de  paternidad 
que  la  ley  le  atribuye. 

La  ley  autoriza  al  marido  para  resolver  sobre  su  paternidad. 
Si  él  se  considera  padre  del  niño  que  su  mujer  da  á  luz,  guar- 
dará silencio  y  el  hijo  gozará  de  los  beneficios  de  la  legitimidad. 
En  el  caso  contrario  lo  desconocerá  y  reclamará  contra  la  legi- 
timación; y  el  hijo  será  tenido  por  ilegítimo. 

La  reclamación  del  marido  es,  en  este  caso,  perentoria;  no  ne- 
cesita justificar  que  él  no  es  el  padre:  esta  prueba  la  hará  cuan- 
do le  sea  fácil  establecer  la  absoluta  imposibilidad  física  de  acce- 
so á  la  madre;  pero  no  es  necesaria. 

Esto  se  desprende  claramente  del  contexto  de  la  ley. 

•'El  marido,  con  todo,  dice  el  artículo  206,  podrá  reclamar 
contra  la  legithnidad  del  hijo  que  nace  antes  de  expirar  los 
ciento  ochenta  días  subsiguientes  al  matrimonio,  si  prueba  que 
estuvo  en  absoluta  imposibilidad  física  de  tener  acceso  á  la 
madre  durante  todo  el  tiempo  en  que  pudo  presumirse  la  con- 
cepción, según  las  reglas  generales.  Pero  aun  sin  esta  prueba 
podrá  reclamar  contra  la  legitimidad  del  hijo  s¡  no  tuvo  co- 
nocimiento de  la  preñez  al  tiempo  de  casarse  ó  si  por  actos 
positivos  no  ha  manifestado  reconocer  al  hijo  después  de  na- 
cidofi. 

Con  aneglo  á  estas  dispo.siciones  el  hijo  gozará  de  los  bene- 
ficios de  la  legitimación,  si  no  es  desconocido  por  el  marido;  ad- 
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quiere  por  el  nacimiento  dentro  del  matrimonio  ese  estado 
civil,  y  lo  conservará  sí  el  marido  no  reclama  contra  su  legiti- 
mación, desconociéndolo  como  hijo  suyo.  Su  situación  es  tan 
favorable  á  este  respecto  que  la  ley  emplea  la  expresión  legiti- 
midad^ como  si  se  tratara  de  un  caso  idéntico  al  del  hijo  con- 
cebido dentro  del  matrimonio. 

Pero  el  marido  puede  desconocer  al  hijo;  y  la  presunción  de 
paternidad  que  la  ley  establece  en  el  hecho  del  matrimonio  in- 
mediato á  la  concepción,  no  teniendo  la  base  sólida  que  ampa* 
ra  la  legitimidad  del  concebido  dentro  del  matrimonio,  no  pue- 
de subsistir  ante  la  negativa  del  marido. 

1233. — Parecerá  innecesario,  por  esto,  que  la  ley  se  ocupe  del 
caso  de  absoluta  imposibilidad  física  del  marido  de  tener  acce- 
so á  la  madre  durante  todo  el  tiempo  anterior  al  matrimonio  en 
que  pudo  presumirse  la  concepción,  según  las  reglas  legales. 
La  indagación  de  la  maternidad  ilegítima  es  prohibida  por  la 
ley,  y  si  el  marido  niega  que  él  sea  el  padre  del  hijo  que  su 
mujer  ha  concebido,  no  sería  posible  admitir  la  prueba  de  la 
paternidad  basada  en  una  presunción  de  cohabitación  fundada 
en  la  frecuencia  de  relaciones  que  los  esposos  es  natural  hayan 
cultivado  en  la  época  inmediatamente  anterior  al  matrimonio,  ni 
mucho  menos  obligar  al  marido  á  establecer  la  absoluta  impo- 
sibilidad física  del  acceso  á  la  madre  durante  todo  el  tiempo 
en  que  pudo  efectuarse  la  concepción  del  hijo. 

En  este  sentido,  evidentemente,  la  disposición  del  inciso  2.** 
del  artículo  206  no  tendría  objeto;  pero  ella  ha  sido  consigna- 
da íntencionalmente  para  resolver  la  duda  que  habría  podido 
presentarse  si  el  marido  que  realmente  había  tenido  relaciones 
carnales  con  su  mujer  antes  de  casarse  y  que  pudo  aún  casarse 
con  conocimiento  de  la  preñez,  venía  á  descubrir,  al  nacer  el 
hijo,  que  él  no  podía  ser  su  padre  por  haber  estado  en  la 
época  de  la  concepción  en  absoluta  imposibilidad  física  de  te- 
ner acceso  á  la  madre.  ¿Habría  podido  desconocer  al  hijo  si  se 
le  probaba  que  había  tenido  conocimiento  de  la  preñez,  al 
tiempo  de  casarse? 

La  disposición  del  artículo  314  del  Código  Napoleón,  que 
no  hace  referencia  á  la  imposibilidad  física,  ha  dado  lugar  á 
este  respecto  á  una  doctrina  que  pugna  abiertamente,  á  núes* 
tro  juicio,  con  los  principios  de  la  legitimidad. 

tiEl  marido  no  será  admitido  á  probar,  dicen  Baudry-Lacan- 
tinerie  y  Cheneaux  (i),  que  á  la  época  probable  de  la  concep- 
ción se  hallaba  en  la  absoluta  invposibiladad  física  de  cohabi- 
tación con  la  mujer  con  quien  después  se  ha  casado.  Esta 
imposibilidad  física  de  cohabitar  sólo  es  una  causa  de  descono- 
cimiento en  el  caso  prescrito  en  el  artículo  312.  Aquí  nos  en- 


(i)  Tom.  III,  núm.  509. 
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contramos  en  presencia  de  una  hipótesis  diversai*.  Y  ésta  es  la 
opinión  sostenida  por  Toullier(i ),  Duranton(2),  Demoiombe(3), 
Laurent  (4;,  y  la  generalidad  de  los  autores.  Ha  sido  sancionada 
también  por  un  fallo  de  la  Corte  de  Casación  de  28  de  diciem- 
bre de  1869  (S),  recaído  en  la  especie  siguiente: 

Un  individup  regresa  á  Francia  de  América,  y  con  motivo 
de  relaciones  establecidas  luego  de  su  llegada,  en  vista  de  la 
declaración  de  la  mujer  de  estar  en  cinta,  se  casa  con  ella. 
El  parto  viene  más  pronto  de  lo  que  pensaba  el  marido.  Com- 
parando las  fechas  ve  que  la  concepción  se  ha  efectuado  en 
una  época  en  que  él  se  hallaba  en  América.  Evidentemente  no 
era  él  el  padre;  no  podía  serlo.  La  sentencia  resolvió,  sin  em- 
bargo, que  no  podía  desconocerse  al  hijo.  «Esta  solución  es 
bien  rigorosa,  dice  Bendant  (6).  Según  los  términos  del  artícu- 
lo 312  éste  sería  un  caso  de  desconocimiento  contra  el  hijo 
concebido  dentro  del  matrimonio.  ¿Cómo  no  habría  de  serlo 
contra  el  hijo  concebido  antes,  cuya  situación  está  menos  bien 
establecida  y  es  mucho  más  frágil?  La  Corte  se  ha  decidido 
por  argumentos  de  texto.  El  desconocimiento,  dice  ella,  no  es 
posible  según  los  términos  del  artículo  314,  pues  el  marido  se 
hallaba  en  un  caso  en  que  este  artículo  no  admite  el  desconoci- 
miento; y  no  lo  es  según  los  términos  del  artículo  312,  porque 

este  texto  supone  un  hijo  concebido  durante  el  matrimonio 

El  valor  jurídico  de  la  decisión  consagrada  por  el  fallo  de  1869, 
es  muy  discutible". 

La  disposición  de  nuestro  Código  resuelve,  pues,  esta  cues- 
tión de  acuerdo  con  los  verdaderos  principios  déla  legitimidad. 
La  paternidad  del  marido  se  establece  únicamente  por  una 
presunción;  y  si  en  el  caso  en  que  esta  presunción  es  más  gra- 
ve y  fundada,  la  ley  admite  que  pueda  ser  destruida  por  la 
prueba  de  la  absoluta  imposibilidad  física,  hasta  el  punto  de 
autorizar  al  marido  para  desconocer  la  legitimidad  del  hijo 
concebido  durante  el  matrimonio,  no  se  concibe  lógicamente 
que  no  podría  ser  atacada  del  mismo  modo  la  legitimación  del 
hijo  concebido  antes  del  matrimonio.  Es  evidente  que  si  el 
marido  prueba  que  durante  el  tiempo  que  precedió  al  matrimo- 
nio en  que  la  concepción  debió  efectuarse,  él  se  encontraba  en 
absoluta  imposibilidad  física  de  tener  acceso  á  la  madre,  no 
puede  ser  el  padre  del  hijo  que  su  mujer  ha  dado  á  luz  antes 
de  expirar  los  ciento  ochenta  días  subsiguientes  al  matrimonio. 


(i)  Tom.  II,  núm.  823. 

(2)  Tom.  III,  núm.  28. 

(3)  Tom.  V,  núm.  80  y  80  bis. 

(4)  Tom.  IIÍ,  núm.  383. 

¡S)  D.  P.  1870.  I.  145  (nota  de  Ch.  Beudant);  S.  1870.  I.  253. 
(6)  Tom.  lí,  núm.  533.  Esta  es  también  la  opinión  de  Domante,  tomo 
U,  núm.  41  bis,  IV. 
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Poco  importaría  que  con  conocimiento  de  la  preñez  de  la  mu- 
jer y,  creyéndose  padre,  hubiera  reconocido  al  hijo;  tal  recono- 
cimiento estaría  viciado  por  error,  y  este  error  vendría  á  quedar 
de  manifiesto  con  la  fecha  del  nacimiento  del  hijo. 

I23¿j.  — Pero  la  ley  no  exije  esta  prueba  de  la  absoluta  impo- 
sibilidad física.  El  inciso  3.°  del  artículo  206  establece  á  este 
respecto,  reconociendo  la  diferencia  sustancial  que  existe  entre 
este  caso  y  el  del  artículo  180,  que  aún  sin  esta  prueba  podría 
el  marido  reclamar  contra  la  legitimación  ó  sea  desconocer  al 
hijo,  negando  ser  él  el  padre,  si  no  tuvo  conocimiento  de  la 
preñez  al  tiempo  de  casarse,  ó  si  por  hechos  positivos  no  ha  ma- 
nifestado reconocer  al  hijo  después  de  nacido. 

Se^ún  esto,  la  regla  general  es  que  el  marido  puede  recha- 
zar al  hijo  que  su  mujer  dé  á  luz  antes  de  vencidos  los  ciento 
ochenta  días  subsiguientes  al  matrimonio,  entablando  en  segui- 
da la  acción  de  desconocimiento  ó  impugnación.  Para  ello  le 
basta  decir  cjue  él  no  es  el  padre  de  ese  hijo  de  su  mujer. 

Esta  reclamación  del  marido  sólo  podrá  ser  rechazada  en  dos 
casos: 

I. o  Si  tuvo  conocimiento  de  la  preñez  al  tiempo  de  casar- 
se; y 

2.°  Si  por  actos  positivos  ha  manifestado  reconocer  al  hijo 
después  de  nacido. 

La  ley  ha  adoptado  otro  giro  en  su  disposición;  pero  éste  es 
evidentemente  su  alcance,  como  vamos  á  verlo:  "Pero  aún  sin 
esta  prueba,  dice,  podrá  reclamar  contra  la  legitimidad  del  hijo 
st  no  tuvo  conocimiento  de  la  preñez  al  tiempo  de  casarse,  ó  si  por 
actos  positivos  no  ha  manifestado  reconocer  al  hijo  después  de  na- 
cido.u  Habría  sido  preferible  en  este  punto  la  redacción  del  ar- 
tículo 104  del  Proyecto  de  Goyena,  ó  del  artículo  314  del  Có- 
digo Napoleón. 

1235—  Primer  caso. — Conocimiento  déla  preñez, — El  maridó 
podrá  reclamar,  "í?  no  tuvo  conocimiento  de  la  preñez  al  tiempo 
de  casarse  m  Por  consiguiente,  no  podrá  reclamar  si  tuvo  ese  co- 
nocimiento. Existe  entonces  de  parte  del  marido  una  confesión 
tácita  de  paternidad.  Un  hombre  no  se  casa  con  una  mujer  que 
sabe  que  está  embarazada,  cuando  tiene  la  convicción  de  que 
él  no  es  el  padre  de  su  hijo:  si  tuviera  bastante  poco  honor  pa- 
ra hacerlo,  la  ley  no  le  permite  que  vaya  á  decirlo  á  la  justicia. 
•Nemo  auditor  propiam  turpitudinem  allegans  (i). 

••Se  presume,  dice  Goyena  (2),  juris  et  de  jure  en  este  caso, 
que  el  padre  contrajo  el  matrimonio  para  reparar  la  debilidad 
ó  falta  anterior,  y  que  no  hubiera  consentido  en  él  sin  estar 
persuadido  de  que  la  mujer  llevaba  en  su  vientre  el  fiuto  de 
sus  amores  recíprocos n. 


(i)   iÍAUDUY  LííCANnNKRil':  Y  Chéniíaux. — T.  III,  núm.  508. 
(2)  Tomo  I,  pág.  118  sobre  el  art.  104. 
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1236. —  El  marido  no  tiene,  por  lo  demás,  necesidad  de  pro- 
bar que  ha  ignorado  la  preñez  de  sn  mujer.  Aunque  la  ley  em- 
plee la  forma  negativa  al  decir  que  el  marido  podrá  reclamar 
^*si  no  tuvo  conocimiento  de  la  preñez  al  tiempo  de  casarse.»,  no 
se  le  podría  exigir  que  él  estableciera  este  hecho  negativo:  ésta 
es  una  excepción  que  la  ley  da  al  hijo  para  rechazar  la  demanda 
del  marido.  Este  niega  ser  el  padre;  el  hijo  le  opone  la  excep" 
ción  de  haber  tenido  conocimiento  de  la  preñez'de  su  madre  al 
tiempo  de  casarse;  es  un  verdadero  caso  de  indagación  de  pater- 
nidad que  la  ley  autoriza,  porque  la  celebración  del  matrimonio 
que  ha  seguido  á  ese  conocimiento  de  la  preñez  de  la  mujer  da 
á  la  presunción  una  fuerza  moral  considerable.  En  la  excepción 
el  demandado  se  convierte  en  actor,  afirma  el  hecho  y  le  corres- 
ponde suministrar  la  prueba.  Se  trata,  pues,  de  la  aplicación  de 
las  reglas  generales  de  la  prueba,  y  ésta,  por  lo  mismo,  podrá 
ser  rendida  por  toda  clase  de  medios,  con  tal  que  ellos  sean 
suficientes  para  dejar  establecido  que  el  marido  tuvo  conoci- 
miento de  la  preñez  antes  del  matrimonio. 

1237.  — Lf)S  jueces  podrían  ver,  por  ejemplo,  en  las  relaciones 
que  el  marido  ha  tenido  con  su  mujer  antes  del  matrimonio, 
según  .sea  su  gravedad  é  importancia,  indicios  ó  presunciones 
suficientes  para  establecer  que  ha  conocido  ó  que  no  ha  podido 
ignorar  el  estado  de  la  mujer.  Proudhon  (i)  rechaza  esta  con- 
clusión. "Estimamos,  dice,  que  hechos  semejantes  serían  inad- 
misibles porque  entonces,  fundada  la  excepción  de  la  ley  en  el 
conocimiento  positivo  de  la  preñez,  no  es  permitido  articular 
otros  hechos  sin  caer  en  lo  arbitrario.  Un  hombre  puede  haber 
frecuentado  á  una  mujer,  sin  creer  en  su  embarazo.  Los  hechos 
de  frecuentación  dejan  siempre  una  incerlidumbre  tal  sobre  sus 
consecuencias  que  nuestros  legisladores  han  creído  deber  abolir 
toda  indagación  de  paternidad  fundada  sobre  circunstancias  se- 
mejantes: sería  posible,  además,  que  una  mujer,  queriendo  cubrir 
sus  desórdenes  con  el  velo  del  matrimonio,  engañara  al  marido 
que  hubiera  caído  en  el  lazon.  Pero  su  opinión  no  ha  sido  acep- 
tada, y  la  generalidad  de  los  autores  piensa  que  si  el  hecho  de 
la  frecuentación  no  basta  por  sí  solo  para  dar  por  establecido  el 
conocimiento  de  la  preñez,  extremo  que  acepta  Toullier  (2), 
podría  constituir  una  prueba  bastante  ««si  esas  familiaridades 
tuviesen  un  carácter  y  se  refiriesen  á  una  época  que  hicieran 
suponer  forzosamente  que  no  han  podido  tener  lugar  sin  el  co- 
nocimiento de  la  preñezii  (3). 

1238. —  Pero  aun  probado  este  conocimiento  se  deberá  dar 


(1)  T.  II,  pág.  20. 

(2)  T.  11,  núin.  826  y  nota  3. 

(3)  Meklin,  Rep.  V,'  Lcjritimiie  sec,  lí,  §  i.°  VI;  Valette  sobre  Prou- 
dhon nota  á  la  pág.  20  del  t.  11;  Ditranton  t.  llí,  ni'im.  30;  Laurknt^ 
t.  III,  núm  3S2;  Baijdry-Lacantinerie  y  Chéneaux,  núin.  510. 
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cabida  á  la  demanda  del  marido  si  prueba  que  durante  la  época 
en  que  es  posible  la  concepción  con  arreglo  á  la  presunción  del 
artículo  76  se  hallaba  él  en  absoluta  imposibilidad  de  acceso  á 
la  madre,  según  lo  hemos  manifestado  más  arriba.  Precisamente 
esta  alegación  que  autoriza  el  Código,  salva <el  rigor  que  tendría 
la  aplicación  absoluta  de  la  excepción  fundada  en  ese  conoci- 
miento de  la  preñez. 

La  ley  admite  ante  todo,  como  fundamento  de  la  impugna- 
ción que  hace  el  marido,  su  absoluta  imposibilidad  física  de 
acceso  á  la  mujer  durante  la  época  de  la  concepción.  Contra 
esta  prueba  no  cabe  excepción,  si  no  ha  renunciado  á  su  acción, 
y  en  el  conocimiento  de  la  preñez  no  puede  verse  una  renuncia 
tácita,  puesto  que  el  marido  puede  casarse,  conociendo  la  pre- 
ñez, por  creerse  padre  y  es  el  nacimiento  del  hijo  el  que  viene 
á  hacer  luz  y  á  probarle  su  engaño. 

1239.  — Segundo  caso.--  Actos  positivos  de  reconocimiento  del 
hijo.  La  ley  agrega  que  el  marido  podrá  reclamar  contra  la  legi- 
timidad  áé[h\]o^  *^ si  por  actos  positivos  no  lia  manifestado  reco- 
nocer al  hijo  después  de  nacido.  De  modo  que  el  hijo  podría,  á  la 
inversa,  rechazar  la  acción  del  marido  si  prueba  que  éste,  por 
actos  positivos,  lo  reconoció  como  hijo  suyo  después  de  nacido. 

El  reconocimiento  del  hijo  después  de  nacido,  cuando  el  ma- 
rido tiene  la  fecha  del  parto  para  establecer  todos  los  antece- 
dentes de  su  conocimiento,  importa  en  el  fondo,  ó  la  confesión 
de  las  relaciones  que  motivaron  el  matrimonio,  ó  la  renuncia 
de  la  acción.  La  ley  hace  juez  al  marido:  si  él  acepta  la  pater- 
nidad del  hijo  que  ha  dado  á  luz  su  mujer, /¿^r  hechos  positivos^ 
por  hechos  inequívocos,  no  puede  reclamar  después. 

1240.  — ¿Cuáles  serán  estos  hechos  positivos?  Desde  luego,  el 
reconocimiento  expreso  del  marido,  no  cabe  duda,  que  consti- 
tuiría uno  de  esos  hechos;  pero  ¿lo  sería  el  reconocimiento  tácito? 

El  Código  francés  se  refiere  al  caso  en  que  el  marido  ha  asis- 
tido á  la  redaccción  del  acta  civil  de  nacimiento,  ó  si  dicha  acta 
está  firmada  por  él  ó  contiene  su  declaración  de  que  no  sabe 
firmar;  ve  en  este  acto  de  presentación  del  hijo  al  oficial  del 
Registro  Civil  para  extender  su  partida  de  nacimiento  un  re- 
conocimiento bien  claro  de  la  legitimidad  del  hijo.  El  proyecto 
de  Goyena  reproducía  también  esta  disposición;  pero  agregaba: 
iisi  de  cualquier  otro  modo  ha  reconocido  expresa  ó  tácitamen- 
te por  suyo  al  hijo  de  su  mujer.  1» 

Estas  concordancias  explican  la  disposición  de  nuestro  Có- 
digo. Por  hechos  positivos  no  debe  entenderse,  únicamente,  los 
de  expreso  reconocimiento  del  hijo,  como  lo  sería  por  ejemplo 
una  declaración  hecha  por  escritura  pública,  por  testamento,  en 
una  carta,  etc.,  sino  las  actas  de  reconocimiento  tácito,  como  la 
declaración  hecha  ante  el  oficial  del  Registro  Civil  del  naci- 
miento del  hijo,  dando  á  éste  su  nombre  y  el  de  su  mujer. 
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Por  otra  parte,  al  hablar  la  ley  de  hechos  positivos  de  reco- 
nocimiento no  exige  que  consten  en  instrumento  público,  como 
lo  establece  para  el  reconocimiento  de  hijos  naturales.  No  cabe 
asimilación  entre  este  último  acto  y  la  renuncia  á  la  acción  do 
desconocimiento,  ó  sea  al  reconocimiento  y  aceptación  como 
propio  del  hijo  que  ha  dado  á  luz  su  mujer  cuyo  estado  civil 
adquiere  el  hijo  sin  necesidad  de  acto  alguno  del  marido. 

1241. — El  reconocimiento  tiene  en  este  caso  que  ser  poste- 
rior al  nacimiento  del  hijo.  Si  fuera  anterior  importaría  una 
prueba  de  conocimiento  de  la  preñez  y  nada  más. 

La  distinción  tiene  importancia  porque  el  reconocimiento  pos- 
terior al  nacimiento  equivale  á  la  renuncia  de  la  acción,  y  si  hu« 
biera  existido  imposibilidad  f/sica  absoluta  para  que  el  marido 
pudiese  ser  el  padre  no  podría  ya  alegarla;  mientras  que  un  reco- 
nocimiento anterior  al  nacimiento  no  sería  un  obstáculo  para 
dicha  acción:  en  este  último  caso  el  marido  invocaría  el  error 
sufrido  por  él;  en  el  primero  ese  error  no  sería  posible  y  no  sería 
admisible  según  la  expresión  de  Goyena,  nuna  retractación  que 
lastimaría  el  honor  de  la  madre  y  los  derechos  que  por  el  rcco« 
nocimiento  expreso  ó  tácito  había  adquirido  ya  el  hijo.it 

1 24 1. — Fuera  de  los  dos  casos  de  excepción  que  quedan  ana- 
tizados,  el  hijo  no  podría  rechazarla  acción  del  marido,  ofrecien- 
do probar  que  es  su  padre. 

Se  trata  aquí  de  un  hijo  ilegítimo  que  la  ley  declara  legiti-i 
mado  ipso  jure  al  nacer;  pero  da,  al  marido,  el  derecho  de  recla- 
mar contra  esa  legitimación.  Si  el  marido,  á  quien  la  ley  presu- 
me padre,  sólo  por  el  hecho  de  nacer  el  hijo  antes  de  los  pri- 
meros ciento  ochenta  días  de  su  matrimonio,  desconoce  al  hijo, 
la  legitimación  carece  de  base.  Para  que  existiera  seria  necesa- 
rio probar  la  paternidad  del  marido,  es  decir,  una  paternidad 
ilegítima  y  esa  indagación  no  es  admisible  según  el  artículo 
284.  Es  cierto  que  en  el  caso  de  rapto  que  contempla  el  artículo 
287  habría  un  fuerte  indicio  en  su  contra;  pero  ni  ese  artículo  lle- 
ga hasta  establecer  que  deba  ser  declarado  padre,  ni  es  posible, 
dentro  del  sistema  de  la  ley,  aceptar  la  aplicación  de  las  reglas 
relativas  á  los  hijos  ilegítimos  no  reconocidos  solemnemente, 
á  la  legitimación  de  los  hijos  nacidos  en  el  matrimonio.  (l) 

(i)  Los  autores  franceses,  fundándose  en  el  artículo  340  del  Código  Na- 
poleón, que  es  mucho  más  terminante  que  el  artículo  287  de  nuestro  Código, 
admiten  en  este  caso  que  el  hijo  rec^iice  la  acción  del  padre.  Dalloz  va  aun 
más  lejos;  «sostenemos,  dice,  que  aun  fuera  del  caso  de  rapto,  el  desconoci- 
fniento  del  marido  deberá  ser  rechazado  si  se  estableciera,  de  cualquier  mo- 
do que  fuera,  que  él  es  el  padre  del  niño.  En  verdad,  el  artículo  340  dice  que 
€la  indagación  de  la  paternidad  es  prohibidas^;  pero  esta  regla  no  es  aplica- 
ble sino  á  la  paternidad  natural.  Y  bien,  en  nuestra  hipótesis  no  se  trata  de 
la  paternidad  natural,  sino  de  la  paternidad  legítima.  En  efecto,  si  se  prueba 
que  el  marido  es  el  padre  resultará  de  esto,  como  consecuencia  del  matri- 
monio con  la  madre,  que  el  hijo  no  será  su  hijo  natural,  sino  su  hijo  legiti- 
mo.» Pero  esta  opinión  ha  quedado  aislada. 
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La  ley  dice  que  el  matrimonio  posterior  legitima  ipsojiire  á 
los  hijos  concebidos  antes  y  nacidos  en  él;  pero  agrega  que  nel 
marido  con  todo,  podrá  reclamar  contra  la  legitimidad n...  wCon 
todow,  es  decir,  no  obstante  la  legitimación  que  pudiera  haber'^e 
operado  ipso  jure,  el  marido  puede  reclamar,  puede  desconocer 
la  paternidad  que  le  atribuye  la  ley  por  el  hecho  del  matrimo- 
nio y  del  nacimiento  del  hijo  dentro  de  los  primeros  cieuto 
ochenta  días  de  su  celebración.  El  hijo  quedará  en  tal  caso  en 
la  condición  de  un  hijo  ilegítimo  y  su  estado  civil  se  regirá  por 
las  disposiciones  que  la  ley  destina  á  esta  clase  de  hijos. 

1242. —  fiPara  que  valga  la  reclamación  por  parte  del  marido 
será  necesario  que  se  haga  en  el  plazo  y  forma  que  se  expresan 
en  el  título  precedente»i,  dice  el  inciso  \P   del  artículo  2oÍ5. 

Por  consiguiente,  no  basta  que  el  marido  rechace  al  hijo  y  le 
niegue  su  nombre;  no  basta  el  desconocimiento  extrajudicial. 

El  marido  debe  entablar  acción  en  forma  y  entablarla  dentro 
de  los  plazos  que  la  ley  ha  fijado  para  la  acción  de  ilegitimidad. 
Esto  manifiesta  una  vez  más  la  importancia  que  para  la  ley 
tiene  el  nacimiento  del  hijo  dentro  del  matrimonio.  Para  des- 
truir la  legitimidad  que  de  él  resulta,  aun  para  el  hijo  concebido 
con  anterioridad,  exije  al  marido  que  manifieste  su  voluntad, 
su  determinación,  en  la  forma  más  grave  y  solemne,  la  de  la 
demanda  judicial.  Nos  remitimos  á  lo  que  hemos  dicho  á  este 
respecto  al  tratar  de  la  legitimidad. 


II 


De  los  hijos  reconocidos  como  naturales  coa  anteriori- 
dad al  matrimonio 

1243.  — i»El  matrimonio  de  los  padres  legitima  también  ipso 
jure  á  los  que  uno  y  otro  hayan  reconocido  como  hijos  natura- 
les de  ambos  con  los  requisitos  legalesw  dice  el  artículo  207  Es- 
tos hijos  tenían  adquirido  el  estado  civil  de  hijos  naturales; 
eran  hijos  nacidos  fuera  de  matrimonio,  simplemente  ilegítimos, 
que  sus  padres  habrían  podido  por  esí)  reconocer,  conjunta  ó 
separadamente,  en  instrumento  público,  y  la  ley  les  otorga  el 
beneficio  de  su  legitimación  por  el  solo  hecho  del  matrimonio, 
porque  supone  que  éste  ha  sido  contraído  para  legitimar  la 
unión  ilícita  que  entre  ambos  padres  existía  y  para  proteger  el 
estado  de  los  hijos. 

En  esto  el  Código  ha  seguido  los  principios  del  antiguo  de- 
recho español  y  del  derecho  canónico.  fiLa  legislación  de  las 
Partidas,  dice  Bello  ([)  parece  haberse  doblegado  hasta  cierto 


(i)  Obras  completas^  t,  Xlll,  nota  al  art.  234. 
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punto  á  las  disposiciones  canónicas,  declarando  legítimos  á  los 
/ijos  que  orne  ha  en  la  niuger  que  tiene  'por  barragana  si  después 
desso  se  casa  con  ella.  No  pide  declaración  escrita;  prescinde  de 
la  voluntad  del  padre  y  de  los  hijos:  pero  á  lo  menos  exige  una 
condición  importante,  que  sean^Ví  de  barragana,  que  sean  hi- 
jos naturales.  A  éstos  solos  otorga  ipsojure  la  legitimación  por 
subsiguiente  matrimonio;  en  lo  que  conviene  con  el  artículo  231 
del  Proyecto  (que  es  el  actual  artículo  207);  con  esta  diferencia 
que,  no  siendo  admitido  ni  pudiendo  admitirse  entre  nosotros 
el  concubinato  autorizado  por  las  leyes  romanas  y  por  las 
Partidas,  se  ha  sustituido  á  este  modo  de  constituir  los  hijos 
naturales  el  reconocimiento  voluntario.n  Los  principios  de  la 
legislación  romana  eran  más  estrictos,  porque  el  subsiguiente 
matrimonio  no  producía  la  legitimación  ipsojure,  sino  que  ella 
se  efectuaba  por  el  instrumento  dotal,  dotalibus  instrumentis 
compositis,  en  que  debía  designarse  á  los  hijos  á  quienes  los 
padres  querían  legitimar,  los  cuales  debían  aceptar  la  legitima- 
ción para  entrar  bajo  la  patria  potestad. 

1244  —La  legitimación  se  opera,  pues,  por  el  solo  matrimonio 
sin  necesidad  del  consentimiento  del  hijo,  ni  la  voluntad  de  los 
padres.  Tratándose  de  un  hijo  ya  reconocido  por  ambos  padres 
como  natural  y  que  se  encuentra  en  posesión  de  este  estado  ci- 
vil, era  conforme  con  el  fundamento  en  que  está  basada  la  legi- 
timación por  matrimonio  posterior, el  establecer  que  por  el  hecho 
del  matrimonio  pasaría  á  la  categoría  de  hijo  legitimado.  Los 
padres  no  podrían  excluirlo  de  este  beneficio.  "No  es,  pues,  ne- 
cesario, dice  Pothier  (i)que  el  consentimiento  del  padre  y  de  la 
madre  intervengan  para  esta  legitimación;  no  entra  en  sus  fa- 
cultades el  poder  privar  á  sus  hijos  del  derecho  que  la  ley  da 
al  matrimonio  de  su  padre  y  madre  de  legitimarlos.!! 

En  cuanto  al  consentimiento  de  los  hijos,  no  hay  necesidad 
de  que  se  preste  para  la  legitimación,  porque  ya  fué  prestado 
para  el  reconocimiento  como  naturales.  Al  aceptar  el  hijo  este 
reconocimiento  de  parte  de  su  padre  y  de  su  madre,  acepta  na- 
turalmente la  posibilidad  de  que  su  legitimación  se  efectúe  si 
sus  padres  contraen  matrimonio.  Aunque  la  legitimación  se  ha- 
ya establecido  principalmente  en  favor  de  los  hijos  y  según  la 
regla  general  cualquiera  pueda  renunciar  á  su  derecho,  unicui- 
que  licetjure  in  favorem  suum  introducto  remutiare\  la  legitima- 
ción no  sólo  mira  al  interés  individual  del  hijo;  ella  mira  tam- 
bién al  interé-?  de  los  padres  y  al  interés  social  que  persigue  la 
constitución  legítima  de  la  familia. 

"No  debe,  pues,  dice  Pothier  (2)  estar  en  el  poder  de  los  hi- 
jos ol  renunciar  á  la   legitimación   y  privar  á  su  padre  y  á  su 


(i)  Traite  du  mariache  n.*»  422. 
(2)  Traite  du  mariage  n.<>  423. 
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madre  de  los  derechos  que  la  legitimación  les  concede  sobre 
ellos;  del  mismo  modo  que  no  entra  en  las  facultades  del  padre 
y  de  la  madre  privar  á  sus  hijos  de  los  derechos  que  la  legiti- 
mación les  da.il 

b)  Legitimación  por  instrumento  pilblico 

1245.— "Fuera  de  los  casos  de  los  artículos  206  y  207,  el 
matrimonio  posterior  no  produce  ipsojure  la  legitimación  de 
los  hijos.  Para  que  ella  se  produzca,  dice  el  articulo  208,  es  ne- 
cesario que  los  padres  designen  por  instrumento  público  los 
hijos  á  quienes  confieren  este  beneficio,  ya  estén  vivos  ó  muer- 
tos.it  La  causa  enciente  de  la  legitimación  es  siempre  y  única- 
mente el  matrimonio;  pero  aunque  los  cónyuges  hayan  tenido 
hijos  antes  de  casarse,  el  matrimonio  no  los  legitimará  por  sí 
solo:  es  necesario,  además,  que  se  otorgue  un  instrumento  pú- 
blico de  legitimación  que  manifieste  la  voluntad  de  los  padres 
de  conferir  este  beneficio  á  los  hijos  que  designen. 

Las  disposiciones  que  el  Código  consagra  á  esta  especie  de 
legitimación,  que  es  la  que  propiamente  llaman  tal  las  demás 
legislaciones  modernas,  están  íntimamente  relacionadas  con  el 
reconocimiento  de  los  hijos  ilegítimos,  acto  libre  y  voluntario 
de  los  padres,  acto  solemne  y  que,  según  nuestro  Código,  no 
resulta  de  la  posesión  del  estado.  Prohibida  la  indagación  de 
paternidad  ilegítima,  no  era  posible  mantener  los  principios  de 
la  legislación  canónica,  según  los  cuales  los  hijos  habidos  por 
los  cónyuges  antes  de  su  matrimonio  quedaban  ipsojure  legiti- 
mados y  podían,  por  lo  tanto,  reclamar  el  estado  civil  de  hijos 
legítimos,  probando  la  paternidad  del  marido  de  su  madre, 
siempre  cierta  (i). 

El  matrimonio  no  puede,  pues,  legitimar  á  los  hijos  ilegíti* 
mos  sino  cuando  su  filiación  está  establecida  de  antemano  ó  se 
establece  al  mismo  tiempo  de  su  celebración:  en  el  primer  caso 
la  legitimación  se  opera  ipsojure;  en  el.  segundo,  es  necesario 
el  otorgamiento  del  instrumento  de  reconocimiento. 

1246. — De  este  modo  nuestro  Código  ha  vuelto  á  los  princi» 
pios  del  derecho  romano.  "El  que  se  casaba  con  la  concubina, 
dice  Bello  (2),  dotalibus  instrumentis  compositis^  legitimaba  á 
los  hijos  habidos  anteriormente  en  ella;  y  se  exigía  el  otorga- 
miento de  escritura,  no  para  el  matrimonio,  quod  solo  consensu 
perficiebatur,  sino  para  que  constase  que  la  concubina  pasaba  á 
la  categoría  de  mujer  legítima,  y  si  existían  hijos,  cuáles  de  ellos 
se  legitimaban.  Por  instrumentos  dótales  debemos  entender 
aquí,  dice  Vinnio,  ciertos  instrumentos  nupciales,  aunque  nada 

(i)  Delvincourt,  1. 1,  pág.  218,  nota  4. 
(2)  T.  XIII,  nota  al  art.  234. 
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se  haya  dispuesto  en  ellos  acerca  de  la  dote Lo  que  se  dis' 

pone  en  todos  los  lugares  en  que  se  trata  de  esta  legitimación 
acerca  de  estos  instrumentos,  es  una  prueba  muy  fuerte  de  que» 
sin  su  intervención,  no  se  legitiman  los  hijos  antes  nacidos.  Á 
la  verdad  es  cierto  que  el  matrimonio  se  perfecciona  por  solo  el 
consentimiento;  pero  aquí  no  sólo  se  trata  de  la  celebración  de 
éste  y  de  la  fuerza  y  efecto  de  este  contrato,  sino  del  efecto  es< 
pecial  de  la  legitimación  que  tiene  el  matrimonio,  no  por  sí,  sino 
por  autoridad  de  la  ley,  la  que  con  este  objeto  exige  la  solem-» 
nidad  de  los  instrumentos:  no  por  otra  razón,  sin  duda,  sino 
para  que  perpetua  y  claramente  pueda  constar,  no  sólo  que  la 
que  antes  fué  concubina,  después,  por  el  amor  conyugal,  se  ha 
tomado  por  mujer,  sino  también  si  existían  ó  no  hijos  y  si  han 
sido  legitimados;  todo  lo  que  ha  de  ponerse  en  el  instrumento, w 

Esto  es  precisamente  lo  que  ha  querido  el  Código  al  exigir 
el  otorgamiento  de  instrumento  público  de  legitimación,  fijar 
de  un  modo  inequívoco  á  qué  hijos  se  hace  extensiva  la  legiti- 
mación. En  este  sentido  es  más  preciso  que  el  Código  francési 
el  italiano,  el  holandés,  el  español  y  otros  que  sólo  hablan  de 
reconocimiento  sin  exigir  instrumento  público.  El  artículo  331 
del  Código  francés  ha  dado  lugar  por  esto  á  encontrados  siste- 
mas á  que  alude  Beudant  (i)  en  estas  palabras,  en  que  pinta 
la  dificultad  práctica  de  la  cuestión:  <>Dos  personas  viven  jun- 
tas sin  ser  casadas;  tienen  un  hijo,  que  mantienen  á  su  lado, 
educan  y  tratan  como  suyo;  en  seguida,  más  tarde,  ellos  se  ca- 
san; ¿es  legítimo  el  hijo?  Sí,  para  aquéllos  que  admiten  que  la 
posesión  de  estado  es,  por  sí  misma,  una  prueba  de  la  filiación 
natural,  pues  la  prescripción  del  artículo  331  habría  sido  obe* 
decida;  no,  para  aquéllos  que  admiten  la  opinión  inversa,  pues 
la  filiación  no  estaría  regularmente  establecida.  Ahora  bien,  la 
jurisprudencia  se  ha  inclinado  hasta  hoy  á  este  último  partido: 
ella  exige,  conforme  al  artículo  331,  que  los  hijos  hayan  sido 
legalmente  reconocidos,  antes  de  la  celebración,  ó  que  lo  sean, 
á  más  tardar,  en  el  acto  de  la  celebración.  Sin  esto  la  legitima*  J 
ción  no  se  produce;  aun  más,  ella  es  en  lo  sucesivo  imposible.» 

1247. — Según  el  artículo  208  ««el  instrumento  público  deberá 
otorgarse  á  la  fecha  de  la  celebración  del  matrimonio,  ó  en  caso 
de  impedimento  grave,  dentro  de  los  treinta  días  subsiguientes 
á  ella,  so  pena  de  nulidad.  Por  una  parte  exige  la  ley  que  el 
reconocimiento  se  haga  en  instrumento  público,  y  por  otra,  que 
este  documento  se  otorgue  á  la  fecha  de  la  celebración  del  ma- 
trimonio, ó  en  caso  de  impedimento  grave,  dentro  de  un  plazo 
breve. 

No  ha  querido  el  legislador  que  el  estado  de  los  hijos,  ni  la 
situación  de  la  familia  quede  en  la  íncertidumbre  autorizando 


(I)  T.  II.  N.^  649. 
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la  legitiraación  por  el  reconocimiento  posterior  de  un  hijo.  Ha 
temido  que  el  reconocimiento  hecho  algún  tiempo  después  de 
celebrado  el  matrimonio  no  fuese  la  expresión  de  la  verdad;  los 
cónyuges  podrían  ponerse  de  acuerdo  para  reconocer  como  hijo 
suyo  á  quien  no  lo  fuera,  sea  con  el  fin  de  asegurarse  una  suce- 
sión, sea  con  cualquier  otro  motivo.  »* Atribuir  efectos  al  reco- 
nocimiento posterior  al  matrimonio,  dijo  Napoleón  al  discutirse 
el  Código  francés,  (i)  ser/a  dejar  las  familias  en  la  incertidumbre 
y  dar  la  facultad  de  crearse  hijos  por  consentimiento  muiuo.u  Y 
Regnier  agregaba  (2):  ««el  interés  público  exige  que  la  suerte  de 
las  familias  no  permanezca  incierta:  el  estado  del  hijo  puede 
ser  asegurado  por  el  reconocimiento  del  padre;  la  tranquilidad 
de  la  familia  lo  es  por  el  término  señalado  á  la  facultad  de  re- 
conocer. En  el  sistema  opuesto,  un  individuo  podría,  treinta 
años  después  del  matrimonio,  venir  á  reclamar  la  calidad  de 
hijo  legítimo  y  cambiar  el  estado  de  la  familia. n 

El  reconocimiento  fraudulento  no  es  de  temer  en  la  fecha  de 
la  celebración  del  matrimonio  ó  dentro  de  un  breve  plazo  des- 
ués  de  ella,  puesto  que  los  cónyuges  tendrán  generalmente  la 
esperanza  de  tener  hijos  en  el  matrimonio  (3). 

1 248. — El  instrumentqjgmhiKo   H^  reconocí rnjenjta  debe  ser 

otorgado*!^  áía  en  que^^e  celebra  el  matrimonio^  debe  tenerTa: 

^^TrTfsnía  fecha;  pero^si  hubiera  habido Impeoimento*^ gravé  podfra 

^OtOFgársVBespués,  con  tal  que  sea  dentro  de  los  treinta  días 

subsiguientes  á  la  celebración  del  matrimonio. 

La  ley  no  determina  qué  debe  entenderse  por  impedimento 
grave  para  el  otorgamiento  del  instrumento  de  legitimación  en 
la  fecha  del  matrimonio,  y  por  lo  tanto,  el  juez  apreciará  sobe- 
ranamente, según  las  circunstancias,  si  ha  existido  ó  no  tal  im- 
pedimento. Podría  serlo,  á  nuestro  juicio,  una  enfermedad,  la 
hllta  de  escribano  en  el  lugar  de  la  celebración  del  matrimonio, 
la  necesidad  de  un  viaje  inmediato  del  marido,  etc. . .  Podría 
serlo  también  una  causa  moral,  como  el  temor  de  exponerse  á 
la  cólera  de  los  padres  que  han  ignorado  la  falta  de  su  hija. 

1249. — Nuestro  Código  se  ha  mostrado  en  este  caso  más  be- 
nigno, y  favorable  á  los  hijos  que  el  Código  francés,  que  exige 
que  el  reconocimiento  se  haga  en  el  acto  de  la  celebración  del 
matrimonio,  salvando  así  en  gran  parte  los  inconvenientes  á  que 
llaman  la  atención  sus  comentadores  (4). 


(i)  Locré,  t.  VI  pág.  96. 

Ía)  LocRÉ,  ibid, 
3^  Bello,  Obras  campleta^^  t.  XII,  nota  al  art.  232. 
(4)  Baudry — Lacantinerie  y  Cheneaux,  t.  III,niim.  734;  Laurent,  t. 
IV,  núms.  170  y  siguientes;  Huc,  [t.  III,  núms.  67  y  68.  Beudant,  t.  II, 
núm.  646.  Planiol,  t.  I,  núm.  2949,  califica  de  severidad  extrema  la  dispo- 
sición del  art.  331  que  exige  el  reconocimiento  en  el  acto  mismo  de  la 
celebración  del  matrimonio,  si  no  se  ha  efectuado  antes. 


k 


La  legislación  se  inclina  á  dar  esta  facilidad.  El  Código  del 
Ecuador  ha  modiñcado  la  disposición  del  nuestro,  estableciendo 
que  »el  instrumento  público  puede  otorgarse  en  cualquier  tiem- 
po después  de  la  celebración  del  matrimonioit.  El  Código  de 
Colombia  suprimió  la  disposición  y  por  lo  tanto  "preciso  es  de- 
ducir que  admite  un  plazo  indefínido,  mientras  dure  el  matrí* 
monioii,  para  que  la  legitimación  se  opere  por  medio  de  decía* 
ración  en  escritura  pública  (i). 

Este  cambio  manifiesta  la  reacción  que  se  opera  en  las  ideas, 
pues  se  trata  de  dos  países  que  han  adoptado  nuestro  Código 
casi  sin  variación. 

El  Código  de  la  República  Argentina  fija  el  plazo  de  dos 
meses;  el  del  Uruguay  concede,  como  el  nuestro,  treinta  días;  el 
de  Bolivia  acepta  el  reconocimiento  después  del  matrimonio, 
sin  fijar  plazo;  el  de  Méjico  admite  también  el  reconocimiento 
durante  el  matrimonio;  la  misma  disposición  consagra  el  Códi* 
go  de  Venezuela,  siguiendo  al  de  Italia,  artículo  178;  el  de  Es* 
paña,  artículo  121,  se  ha  pronunciado  igualmente  en  este  sentido, 
apartándose  en  este  punto  del  proyecto  de  1 851,  que  reproducía 
la  disposición  del  Código  francés. 

£1  Código  de  Portugal  es  aun  más  favorable  á  los  hijos,  por- 
que no  sólo  permite  el  reconocimiento  por  testamento  ó  escri- 
turas públicas  anteriores  ó  posteriores  al  matrimonio,  sino  que 
autoriza  á  los  hijos  para  probar  su  filiación  por  medio  de  acción 
ó  sentencia  judicial,  si  existe  escrito  del  padre  en  que  expresa- 
mente declare  su  paternidad,  si  el  hijo  se  hallare  en  posesión  del 
estado  de  tal  y  en  los  casos  de  estupro  violento  ó  rapto  en  que 
coincida  la  época  del  nacimiento  con  la  del  hecho  criminal. 

El  Código  de  Alemania  va  más  lejos  todavía.  Como  conse- 
cuencia del  sistema  que  ha  establecido  en  cuanto  á  la  filiación, 
en  el  cual  admite  una  presunción  de  paternidad  natural  ó  ilegí- 
tima, basada  en  la  cohabitación  con  la  madre  durante  la  época 
de  la  concepción,  otorga  la  legitimación  por  el  solo  hecho  del 
matrimonio  y  sin  necesidad  de  un  reconocimiento  especial. 

1250. — Pero  para  que  la  legitimación  se  efectúe,  si  ella  no  se 
produce  ipso  jure^  no  basta"  que  ios  oadres  designen  en  instru- 
mento público  los  TÍIJOS  á  quienes  confieren  este  beneficio:  es 


indispensable,  ademas,  que  dicho  instrumento  se  notifique'^ 
;onas  que  se  trata  de  legitimar  v  oue  éstas  acepten  la  le- 

gitimyíon. 

Según  esto,  para  esta  clase  de  legitimación  se  requiere: 

i.^  La  voluntad  de  los  padres  manifestada  en  instrumento 

público,  de  que  ya  hemos  hablado; 

2.^  La  notificación  á  los  hijos  de  la  intención  que  sus  padres 

tienen  de  legitimarlos;  y 


i)  Champeau  y  Uribe,  Tratado  de  derecho  civil cohmhianú,  t.  I,núm.  458. 
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i.^  El  consentimiento  de  los  hijos. 

1251. -"El  instrumento  público  de  .que  habla  la  ley  debfa  ser 
en  nuestra  Qplníi^'^i  'mií  ^«^«•«*"«'^  pnh||ca  otorgada  por  ambos 
padlfib.  Así  lo  dan  ¿entender  claramente  los  artículos  208  y  209 
que  hablan  de  ei  instrumento  público  de  legitimcición;  y  lo  maní- 
fíestan  las  notas  que  el  redactor  del  Código  puso  á  los  artículos 
232  y  234  del  proyecto. 

Refiriéndose  al  artículo  232  habla  de  »la  redacción  de  un  ins- 
trumento públicotí  (r),  y  refiriéndose  al  segundo,  alude,  para 
justificar  su  disposición,  á  la  legislación  romana,  en  que  era  nece- 
sario el  otorgamiento  de  instrumentos  dótales.  Por  eso,  expli- 
cando el  alcance  de  la^  disposiciones  del  Código,  dice  el  Men- 
saje del  Presidente  de  la  República:  »En  cuanto  á  la  legitimación 
por  matrimonio  posterior  á  la  concepción  (única  especie  de 
legitimación  que  admite  el  proyecto)  el  sistema  adoptado  en 
éste  combina  las  reglas  del  Derecho  Romano,  el  Canónico  y  el 
Código  Civil  francés.  En  el  Derecho  Romano  al  que  se  casaba 
con  la  concubina  se  exigía,  para  la  legitimación  de  los  hijos 
habidos  en  ella,  el  otorgamiento  de  escritura:  no  para  que  valiese 
el  matrimonio,  pues  éste  se  contraía  por  el  solo  consentimiento, 
sino  para  que  constara  que  la  concubina  pasaba  á  la  categoría 
de  mujer^  legítima  y  si  existían  hijos  y  cuáles  de  ellos  se  legiti^ 
maban.  Ésta  es  la  doctrina  de  los  más  ilustres  intérpretes  de  la 
ley  romana.  De  que  se  colige  que  la  legitimación  era  voluntaria 
por  parte  de  los  padres  y  no  se  extendía  á  todos  los  hijos  natu- 
rales de  la  concubina  sino  á  los  que  el  padre  quería.  Era  asimis- 
mo voluntaria  de  parte  de  los  hijos. .  Estos  dos  principios,  legi- 
timación otorgada  por  instrumento  público,  legitimación  volun< 
tariamente  concedida  y  aceptada,  se  han  adoptado  en  el  pro- 
yecto... No  se  ha  encontrado  gran  fuerza  á  las  objeciones  que 
á  primera  vista  se  ofrecen  contra  la  confección  de  7m  instrumento  ! 
en  que  los  esposos  consignan  su  propia  flaqueza.  Este  es  un  sacrifi*  í 
cío  exigido  por  el  orden  social,  la  justa  expiación  de  una  culpa. 
Por  otra  parte,  el  otorgamiento  no  dice  nada  que  no  revele 
mucho  más  elocuentemente  la  presencia  de  los  legitimados  en 
la  familia.  Sobre  todo,  ha  parecido  de  suma  necesidad  un  acto 
auténtico  que  ponga  á  cubierto  de  toda  reclamación  los  derechos 
y  obligaciones  recíprocas  de  los  legitimados  y  legitimantes. n 

Estas  palabras  ponen  de  manifiesto  el  propósito  del  redactor 
del  Código,  que  quiso  apartarse  de  la  relajación  de  los  princí» 
pios  del  Derecho  Romano,  que  había  hecho  el  Canónico,  y  exi- 
gía el  otorgamiento  del  instrumento  público  así  como  aquel 
derecho  exigía  el  otorgamiento  de  la  escritura  dotal,  dotalibus 
instrumentis  compositis,  instrumento  que,  por  lo  tanto,  tenía  que 
ser  una  escritura  pública  (2). 

( 1 )  Beixo,  Ohras>  Completas^  t.  XII,  pág.  66. 

(2)  BeíXo,  Obras  Completas,  t.  XIII,  pág.  60. 
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Pero  el  Código  no  particulariza;  y  la  expresión  instrumento 
público  se  prestaba  á  dudas  que  pueden  considerarse  salvadas 
hoy  por  el  Código  de  Procedimiento  Civil.* 

1252.— El  señor  Fabres  sostenía  que  "siendo  el  testamento 
instrumento  público,  parece  fuera  de  duda  que  podrá  hacerse 
en  él  dicho  reconocimientoii;  (i)  y  justificaba  esta  opinión 'di* 
ciendo  que  no  hay  plazo  para  hacer  al  hijo  la  notificaciói^.que 
se  prescribe,  dando  á  entender  con  esta  observación  que  el-tes^ 
tamento  puede  notificarse  cuando  muera  el  legítimantéí.^  Mas», 
dentro  del  sistema  del  Código,  la  legitimación  no  se  opera  sólo 
por  el  reconocimiento  de  uno  de  los  padres,  y  el  test-amento  jiq 
podr/a  ser  otorgado  por  ambos  conjuntamente.  La  ley  h'ablli 
de  un  instrumento  especial  de  legitimación  en  quejaos  padres 
deben  expresar  los  hijos  á  quienes  confieren  el  beneficio:  el  ins- 
trumento se  otorga  con  este  objeto  y  es  evidente  que  no  puede 
ser  otro  que  una  escritura  pública  el  que  el  Código  tuVo  en 
vista  (2).  La  jurisprudencia  se  había  pronunciad<{>  tambiéti  en 
este  sentido,  declarando  que  el  instrumento  de  legitimación  debe 
ser  otorgado  por  ambos  padres  y  que  el  testamento  no  sirve 
como  tal  (3). 

El  Código  de  Procedimiento  Civil,  sin  embargo,  supone  qué, 
la  legitimación  puede  ser  otorgada  no  sólo  por  escritufja  pública, 
sinp  por  testamento  ó  por  acta  de  matrimonib.  "Cuando  fuere 
necesaria,  dice  el  artículo  1004,  la  aprobación  judicial  para  acep« 
tar  ó  repudiar  la  legitimación,  se  pedirá  que  la  escritura  pública^ 
testamento  ó  acta  de  matrimonio  en  que  se  haya  hecfio  dicha  legi-* 
tintado n y  se,  notifique,  etc.n  El  proyecto  primitivo  decía:  «'Ar- 
tículo 847.  En  el  caso  del  inciso  i.'^del  artículo  211  del  Código 
Civil,  otorgado  el  instrumento  de  legitimación^  lo  presentará  el  pa- 
dre al  tribunal,  etc.n  La  primera  comisión  mantuvo  esta  frifisO 
ep  el  artículo  850,  modificando  sólo  la  disposición  en  cuanto  no 
se  hacía  obligatoria  la  presentación  inmediata  de  lá  escrítura'de 
reconocimiento,  estimándose  por  el  señor  Fabres  y  demás  indi* 
viduos  de  la  comisión,  que  había  conveniencia  en  dejar  á^^te 
respecto  á  los  padres  en  libertad  de  hacer  la  notificación  ciiaa-> 
do  lo  estimaren  oportuno,  pues  podían  tener  motivos  para  man* 
tener  en  reserva  la  legitimación. 


(i)  Instítucionea  de  derecho  civil  chileno.  T.  I,  nota  ¿7,  pág.  1%1.  » 

(3)  Alfonso,  ExplicacioneSy  pág.  408;  Chacón,  t  I,  pi'ig.  183;  Champe  ai/, 
Y  Üribf.,  1. 1,  núm.  459.  El  Código  de  Colombia  cambió  la  redacción  del  ar- 
ticulo: (i Para  que  ella  se  produzca  es  necesario  que  los  padres  designen  en 
el  acta  de  matrimonio  6  en  escritura  pública^  los  hijos,  etc.»  ^ 

(3)  Sentencia  núm,  2449,  pág.  1182  Gaceta  de  1874;  sentencia  núm.  3998^,: 
pág.  528  Gaceta  de  1895.  Véase  también  el  voto  especial  de  los  señores  Al- 
fonso y  Barceló  en  la  sentencia  núm.  786,  pág.  457,  Gaceta  de  1885,.  en  un, 
caso  de  legitimación  ipsojure:  el  fallo  de  la  mayoría  está  de  acuefdp  en  el' 
fond  ocon  la  doctrina  de  Fabres. 


V 
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El  artículo  850  fué  modificado  por  la  segunda  comisión  revi- 
sora,  cuyas  actas  no  han  sido  publicadas,  de  nnodo  que  no  hay 
constancia  de  las  razones  que  tuvo  para  cambiar  la  expresión 
"instrumento  de  legitimación n,  por  la  que  consigna  el  artículo 
1004,  que  la  comisión  mixta  aprobó  en  esta  parte  tal  como  es- 
taba en  el  proyecto  de  1893. 

I^a  expresión  adoptada  no  es  feliz:  «Se  pedirá,  dice,  que  la 
escritura  pública,  testanunto  ó  acta  de  matrimonio  en  que  se  ha- 
ya kec/to  dicfia  legitimacióniu  Admite,  por  lo  tanto,  la  legitima- 
ción por  testamento;  pero  como  el  testamento  es  acto  de  una 
sola  persona,  en  él  no  se  habrá  podido  hacer  por  ambos  padres 
de  legitimación.  La  ley  ha  querido  referirse  seguramente  al 
caso  en  que  uno  de  los  padres  hubiera  reconocido  al  hijo  por 
testamento  para  legitimarlo  y  el  otro  hubiera  hecho  el  mismo 
reconocimiento  por  escritura  pública  ó  por  testamento:  en  tal 
caso  habría  que  notificar  los  dos  instrumentos.  Se  trata,  por 
ejemplo,  de  un  matrimonio  in  extremis:  el  padre  gravemente 
enfermo  se  casa  y  otorga  en  el  acto  su  testamento  en  que  reco- 
noce al  hijo  y  manifiesta  su  intención  de  legitimarlo;  la  madre 
otorga  una  escritura  de  legitimación  en  la  misma  fecha  ó  dentro 
de  los  treinta  días.  Muerto  el  padre,  se  notificará  el  testamento 
y  la  escritura. 

La  ley  autoriza  la  legitimación  en  el  acta  de  matrimonio.  Es- 
ta acta  es  evidentemente  un  instrumento  público  y  conviene 
..que  en  ella  se  pueda  hacer  la  declaración   de   legitimación.   El 
ItCódigo  no  pudo,  sin  embargo,  referirse  á  ella  porque  la  partida  3e^ 
W¿iairin|nnin  nn  admitía  declaración  alguna  ae  los  contiaverites. 
I  Él  ¿ódigo  de  Procedimiento 


.IVll 


"autoriza  la  legitimación  cTi 
e»ta  forma,  siguiendo  el  ejemplo  de  la  generalidad  de  las  legis- 
laciones; pero  en  la  práctica  será  muy  difícil,  sin  reformar  la  ley 
de  Registro  Civil,  hacer  esta  declaración  de  legitimación,  sob(e 
todo  sin  cambiar  los  formularios  en  uso,  los  cuales  están  impre- 
sos y  no  tienen  los  blancos  suficientes  para  esta  clase  de  actos. 

Como  quiera  que  sea,  la  ley  ha  venido  á  explicar  el  sentido  de 
la  expresión,  instrumento  público  de  legitimación;  y  aunque  al 
hacerlo  se  ha  apartado  del  sistema  del  Código  que  ha,  querido 

ición  de  la  voluntad  cíe  los  nadres 
:  I  mentes  q,uc  njara  solemne  y  publicamente  el  estado  civil 

"ftijosque  no  tenían  .antes  de  su  matrimonio  el  estado  civil 
^e  hijos  naturales  respecto  de  ambos  padres,  no  puede  negarse 
íjüé  su  disposición  es  favorable  á  ios  hijos  y  da  á  los  padres  una 
mayor  facilidad  para  otorgar  la  legitimación,  no  viéndose  pre- 
cisados á  dar  publicidad  al  reconocimiento.  En  este  sentido  no 
podemos  menos  de  aplaudir  la  declaración  del  Código  de  Pro- 
cedimiento Civil  y  de  desear  sería  que  se  completara  la  reforma 
poniendo  de  acuerdo  con  ella  la  ley  de  Registro  Civil. 

1253.  — En  el  instrumento  público  los  padres  tienen  la  facul- 
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tad  de  designar  los  hijos  d  quienes  confieren  el  beneficio  de  la  le- 
gitimación, de  modo  que  si  han  tenido  varios  hijos  pueden 
legitimar  á  unos  y  no  legitimar  á  otros. 

Se  ha  querido  con  esto  dejar  á  los  padres  en  libertad  de  po- 
der legitimar  sólo  á  los  hijos  que  crean  dignos  de  este  beneficio. 
"¿Estará  obligado  el  padre,  decía  Bello  (i),  á  legitimar  á  un  hi- 
jo de  malas  costumbres,  á  un  hijo  que  se  ha  manchado  con  ac- 
ciones infames,  á  una  hija  que  se  ha  prostituido,  y  se  le  pondrá 
en  la  alternativa  de  no  casarse  ó  de  introducir  en  el  seno  de  su 
familia  un  germen  de  inmoralidad  y  depravación?ii 

La  libertad  dejada  á  los  padres  tiene  evidentemente  para 
ellos  esta  ventaja  y  puede  estimarse  como  favorable  al  matri- 
monio; pero  ¿no  se  hará  cargar  en  ella  á  los  hijos  con  la  falta 
de  los  padres? 

1254.  — Se  puede  legitimar  no  sólo  á  los  hijos  vivos  sino  á  los 
muertos:  ^*ya  estén  vivos  ó  tnuertosu  dice  el  artículo  208. 

Dos  hipótesis  pueden  presentarse:  ó  el  hijo  muerto  ha  dejado 
descendientes  legítimos  ó  no  ha  dejado  tales  descendientes.  En 
el  primer  caso,  con  arreglo  al  artículo  213,  «la  legitimación 
aprovecha  á  la  posteridad  legítima  de  los  hijos  legitimadosn. 
Así  como  los  descendientes  legítimos  del  hijo  legitimado  que  es- 
tá vivo  al  tiempo  de  la  legitimación,  aprovechan  de  ella  adqui- 
riendo conjuntamente  con  su  padre  los  derechos  de  familia  en  las 
familias  del  padre  y  de  la  madre  de  éste,  los  descendientes  legí- 
timos del  hijo  ya  fallecido  debían  ser  llamados  á  participar  de 
este  beneficio. 

Este  punto  era  controvertido  en  el  antiguo  derecho.  Grego- 
rio López,  en  la  glosa  9.*  á  la  ley  i.»,  título  13  de  la  Partida  4.^ 
se  pronunciaba  por  la  negativa,  invocando  las  leyes  romanas: 
*^nota  etiam^  decía,  quodsí  mortuo  filio  naturali,  remanente  ex  eo  ' 
nepote^  pater  naturalis  accipiat  concubinam  in  uxorem,  non  poterit  \ 
talis  nepos  legitimari.  guia  talis  legitimatio  requirit  personamfilii  \ 
ut  extendaturad  nepotem.  Esta  opinión  no  fué,  sin  embargo  ordi- 
nariamente seguida.  La  ley  12  de  Toro  aludió  á  la  legitimación 
de  los  nietos  por  rescripto  real,  y  Antonio  Gómez  en  su  comen- 
tario, Covarrubias,  Molina,  se  pronunciaron  por  la  afirmativa 
fundados  en  la  virtud  y  potencia  del  matrimonio,  atque  cequita- 
te  plena:  sicuterin  ex  matrimonio  subtequenti  filius  naturalis^  si 
viveret,  legitimus  efficeretur  ita  etiam  nepos  Ugitimus  ex  eo  natus  eo 
mortuo^  avo  legitimus  efficiturw,  (2)  «Es  bien  justo,  agrega  Go- 
yena,  dar  este  consuelo  á  los  hijos  del  que,  durante  su  vida  fué 
privado  injustamente  de  él.  Por  este  medio  la  ley  conserva  en 

(i)  Obras  completas^  t.  XIII,  nota  al  art.  234,  pág.  61.  El  mensaje  repite 
estos  mismos  conceptos. 

(2)  Véase  además  Molina,  dcjustitia  et  jure  T.  II  disp.  172  núm.  10. 
Gutiérrez  Fernández,  T.  i  pág.  673.  Goykna  sobre  el  art.  isi;  Manrkza 
y  Navarro  sobre  el  art.  124,  t.  I,  pág.  482. 
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la  familia  unos  bienes  que  pasarían  á  extraños,  y  repara  en  cier- 
to modo  el  agravio  que  su  abuelo  había  hecho  á  la  memoria  de 
su  padre  por  un  silencio  demasiado  largo,  y  cuyo  efecto  había 
sido  arrebatariies  su  estado.  La  ley  ha  querido,  por  la  legitima- 
ción, crear  un  gefe  de  familia:  si  este  gefe  ha  dejado  de  existir, 
deben  ser  admitidos  sus  descendientes  á  representarlo.  En  fín, 
esta  medida  es  buena,  puesto  que  es  justa,  y  sólo  haciendo  res* 
plandecer  en  las  leyes  el  espíritu  de  justicia,  es  como  se  les 
concilla  el  amorn. 

Goyena  repite  aquí,  como  le  acontece  á  menudo,  los  concep* 
tos  de  los  redactores  del  Código  francés,  que  en  este  punto  se 
apropiaron  la  opinión  de  Pothier,  su  habitual  guia:  «La  legiti- 
mación ha  sido  establecida,  dice  Pothier  (i),  no  sólo  en  favor  de 
los  hijos  nacidos  de  la  unión  que  las  partes  han  tenido  entre  sí 
antes  del  matrimonio,  sino  en  favor  de  todos  los  que  de  ellos 
descienden,  los  cuales  no  son  menos  dignos  de  este  favor  que 
aquellos  que  de  esa  unión  han  nacido.  La  ley,  por  la  ficción  de 
la  legitimación,  puga  el  vicio  de  la  unión  que  las  partes  han 
mantenido  antes  del  matrimonio;  ella  la  hace  considerar  como 
una  especie  de  anticipación  del  matrimonio  contraído  después; 
y,  por  consiguiente,  hace  mirar  á  los  hijos  que  han  nacido  y  á 
todos  los  que  de  ellos  descienden  como  hijos  de  este  matrimo- 
nio por  anticipación II. 

.  Las  disposiciones  de  nuestro  Código  están  conformes  con  los 
artículos  332  del  francés,  334  del  holandés,  120  del  portugués, 
196  del  italiano^  I24  del  español,  1722  del  alemán,  316  del  ar- 
gentino y  con  la  generalidad  de  las  legislaciones  que  admiten 
la  legitimación  de  los  hijos  naturales  por  matrimonio  subsi* 
guíente. 

Cuando  el  hijo  natural  no  tuviere  posteridad  legítima  la  cues- 
tión presenta  mayordiñcultad.  El  interésdela  legitimación  puede 
nacer  entonces  del  deseo  de  los  padres  de  apropiarse  la  fortuna 
de  un  hijo  que  no  habían  reconocido  como  natural;  pero  nove- 
mos cómo  pudiera  efectuarse  desde  que  el  reconocimiento  debe 
ser  notificado  al  hijo.  La  legitimación  podría  sólo  efectuarse  ipso 
jure  si  el  hijo  había  sido  reconocido  antes  del  matrimonio  (2). 

1255. — "Cuando  la  legitimación  no  se  produce  ipso  Juré,  dice 
el  artículo  209,  el  instrumento  público  de  legitimación  deberá  no- 
tificarse á  la  persona  que  se  trata  de  legitimar.  Y  si  ésta  vive 
bajo  potestad  marital  ó  es  de  aquellas  que  necesitan  de  tutor  ó 
curador  para  la  administración  de  sus  bienes,  se  hará  la  notifi- 
cación á  su  marido,  ó  á  su  tutor  ó  curador  general,  ó  en  de- 
fecto de  éste,  á  un  curador  especial.ii   "Si  es  muerto  el  hijo  que 


(i)  Traite  du  mariagc^  núm*  413. 

(a)  Baudry  Lacantinbrie  y  Cheneaux,  t.  III,  nám.  73a 
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se  legitima,  agrega  el  artículo  213,  se  hará  la  notificación  á  sus 
descendientes  legítimosn. 

La  notificación  tiene  uor^obleto  provocar*,  en  9I  pl^a.5«fUia- 
do  por  íaTey,  la  declaración  de  voluntad  del  hijo  que  §e  trata 
de  legitimar  y  cuyo  estado  civil  se  va  á  alterar.  Si  el  hijo  que 
seTrata  de  legitimar  está  vivo,  la  notificación  debe  hacérsele  eñ 
persona,  siendo  mayor  de  edad,  ó  á  su  representante  legal  si 
vive  bajo  potestad  marital  ó  necesita  de  tutor  ó  curador  para 
la  administración  de  sus  bienes.  No  teniendo  tutor  ó  curador 
los  padres  deben  pedir  (se  pedirá  dice  el  articulo  1004  del  Có- 
digo de  Procedimiento  Civil)  que  se  le  nombre  un  curador  es- 
pecial. 

Si  el  hijo  que  se  trata  de  legitimar  ha  muerto,  la  notificación 
se  hace  á  sus  descendientes  legítimos  personalmente  ó  repre- 
sentados por  su  representante  legal  ó  por  un  curador  especial  en 
la  misma   forma.  Esta  notificación  es  naturalmente  individual. 

1256. — La  ley  no  fija  plazo  á  los  padres  para  hacer  la  notifi- 
cación del  instrumento  público  de  legitimación.  Por  consiguien- 
te puede  pasar  mucho  tiempo  sin  que  esa  notificación  se  haga;  y 
como  la  ley  no  exige  que  la  aceptación  ó  repudiación  sea  noti- 
ficada á  los  padres  legitimantes,  puede  presentarse  el  caso  de 
una  notificación  hecha  deatiU^S^Q  la  muerte  del  legitimante  y 
muchos  afios  después  de  la  celebración  del  matrimonio. 

Esta  situaron  fué  expresamente  contemplada  por  la  primera 
comisión  revisora  del  Código  de  Procedimiento  Civil  para  cam- 
biar la  redacción  del  proyecto  que  parecía  exigir  la  notificación 
intpfldiatamente  después  del  otorgamiento  de  la  escritura  de  / 
legitimación,  que  en  nuestra  opíhíón  era  el  sistema  del  Código,  \ 
inspirado  en  esta. parte  en  el  Derecho  Romano,  corrió  To  recóno-  ^ 
ce  Bello  en  sus  notas  al  proyecto.  i 

1257.  — El  consentimiento  del  hijo  es  el  tercer  requisito  de 
esta  clase  de  legitimación.         '         '  "*  ' 

Nuestro  Código,  apartándose  en  esto  del  francés,  ha  seguido 
los  principios  del  derecho  romano,  según  los  cuales  no  se  podía 
cambiar  el  estado  civil  de  una  persona  contra  su  voluntad.  Re- 
firiéndose especialmente  á  la  legitimación  exigía  Justiniano  en 
la  Novela  89,  capitulo  11,  el  consentimiento  del  hijo  cualquiera 
que  fuera  la  forma  de  legitimación:  nám  si  solvere  jus  patricB 
potestatis^  invitis  filits,  non  permissum  est  patribus^  multo  magis 
sub  potestatem  redigere  invitum  filium  et  noleníem,  sive  per  obla- 
Honem  ad  curiam  uve  per  instrumentorum  celebrationetutan* 
quam  sortem  metuentem  paternam  justum  non  est  ñeque  imperii 
et  legislatoris  possintus  proprium. 

La  legislación  de  las  Partidas,  influenciada  por  el  Derecho 
Canónico,  parecía  inclinarse  á  la  legitimación  contra  la  volun- 
tad del  hijo,  puesto  que  la  admitia  por  el  hecho  del  matrimo- 
nio: iica. .  tan  grand  fuerza  ha  el  matrimonio,  que  luego  que  el 
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padre  é  la  madre  son  casados  sefazenpor  ende  los  fijos  legitu 
mos.u  Gregorio  López,  en  su  glosa  á  esta  ley,  que  es  la  primera 
del  título  13,  Partida  4.%  vacila  entre  el  derecho  de  Justiniano 
y  las  disposiciones  canónicas  y  parece  inclinarse  á  transigir 
según  la  edad  del  hijo;  pero  refiriéndose  á  la  legitimación  por 
rescripto  mira  como  indispensable  el  consentimiento  del  hijo 
en  virtud  de  consideraciones  que  son  igualmente  aplicables  á 
la  legitimación  por  matrimonio;  así  en  la  glosa  2  á  la  ley  9  del 
título  18,  Partida  8.%  dice,  refiriéndose  al  hijo:  isíe  non  dehet 
esse  invitus  quia  non  tener et  legitimatio  est  in  authenL...  debet 
ergo  filius  Ídem  velle  vel  altem  ratificare;  y  en  la  glosa  9  á  la  le)' 
4.*,  tít.  15,  Partida  4.%  agrega:  requiritur  etiam  ut  valida  sit 
legitimatio  consenstis  filii  ne  invitus  redigattir  in  patris  potes- 
tatem.  Muchos  autores,  sin  embargo,  sostienen  que  el  consenti- 
miento del  hijo  no  era  necesario  para  la  legitimación  por  ma- 
trimonio subsiguiente.  Esta  era  la  opinión  de  Molina  (i),  quien 
hacía  á  este  respecto  notable  diferencia  entre  esta  clase  de  l^i- 
timación  y  la  legitimación  por  rescripto;  y  lo  mismo  enseña 
Gutiérrez  Fernández  (2).  Pothier  (3)  fundándose  en  el  derecho 
canónico,  que  según  él  tenía  en  esto  preferencia  sobre  las  leyes 
romanas,  daba  siempre  al  matrimonio  el  efecto  de  legítimo  ipso 
jure  á  los  hijos,  aún  contra  la  voluntad  de  éstos;  pero  sus  ense- 
ñanzas habían  sido  combatidas  por  Merlin  (4).  apoyado  enelde- 
o  romano. 


Nuestro  Código  sifiruió  esta  misma  doctrina. 

La  legitimación  en  este  caso  se  hace  conjuntamente  con  el 
reconocimiento  del  hijo  y  era  natural  que  se  la  sometiera  á  las 
mismas  reglas.  "La  ley  romana  que  iguala  bajo  este  respecto  al 
padre  y  al  hijo,  dice  Bello  (5)  es  indudablemente  más  equitativa 
que  el  Código  francés.  El  hijo  por  su  parte  ¿irá  contrasu  voluntad 
á  participar  del  envilecimiento  ajeno  y  á  poner  la  administra- 
ción de  sus  bienes  en  manos  de  un  hombre  perdidoPn  (6) 

1258.  — Para  la  aceptación  ó  repudiación  de  la  legitimación 
hay  que  distinguir  si  la  persona  que  se  trata  de  legitimar  tiene 
la  libre  administración  de  sus  bienes,  ó  no. 

1289. — II La  persona  que  no  necesita  de  tutor  ó  curador  para 
la  administración  de  sus  bienes,  ó  que  no  vive  bajo  potestad 
marital,  podrá  aceptar  ó  repudiar  la  legitimación  librementett, 
(art  210.)  Y  por  consiguiente,  los  mayores  de  veinticinco  años 
ó  los  habilitados  de  edad  pueden  aceptar  ó  repudiar  á  su  arbi- 
trio y  su  resolución  no  queda  sometida  á  litigio,  ni  á  decisión 


(i)  Dejustitia  etjure,  t.  II,  disp.  172,  núm.  5. 

(2)  Estudios  fundafnentaUs^  t.  I,  págs.  674  y  676. 

(3)  Traite  du  niariagt^  núm.  423. 

(4)  Rep.  V.  legHimation,  sec.  II,  §  II,  núm.  XIV. 

Í5)  Obras  Completas ^  t.  XII,  nota  del  autor,  234. 
6)  Mensi^e, 
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judicial  alguna,  «aunque  los  hechos  alegados  para  rechazar  la 
legitimación,  que  por  lo  demás  no  sería  necesario  expresar,  fue- 
ran calumniosos  ó  infundados. 

1260.  — i' El  que  necesite  de  tutor  ó  curador  para  la  adminis- 
tración de  sus  bienes,  no  podrá  aceptar  ó  repudiar  la  legitíma*- 
ción  sino  por  el  ministerio  ó  con  el  consentimiento  de  su  tutor 
ó  curador  general,  ó  de  un  curador  especial,  y  previo  decreto 
judicial  con  conocimiento  de  causan  (art  211,  inciso  ip).  Esta 
disposición  no  suprime  en  absoluto  la  voluntad  del  hijo;  exige 
sólo  que  éste  obre  por  el  ministerio  de  su  representante  legal  ó 
con  el  consentimiento  de  éste  para  que  su  resolución  sea  pru- 
dentemente adoptada.  La  ley  toma  la  garantía  del  decreto  ju- 
dicial para  autorizar  la  aceptación,  asi  como  para  autorizar  la 
Repudiación  de  la  legitimación;  y  como  el  juez  debe  proceder 
con  conocimiento  de  causa,  es  decir,  con  información  sumaria 
acerca  de  los  hechos  invocados  y  oyendo  al  defensor  de  mbnórelS^ 
hay  suficiente  garantía  de  que  el  tutor  ó  curador  no  sacrificará 
al  pupilo,  ni  lo  comprometerá  con  una  aceptación  ó  un  rechazo 
precipitados  é  inmotivados.  El  artículo  1004  del  Código  de 
Procedimiento  Civil  establece  en  este  caso  que  "el  tutor  ó  cura- 
dor manifestará  al  tribunal  si  á  su  juicio  es  ó  no  conveniente 
aceptar  la  legitimación  y  el  tribunal,  previo  conocimiento  de 
causa,  en  la  forma  que  establece  el  inciso  2.^  del  artículo  995, 
concederá  ó  denegará  la  autorización  solicitada,  según  fuere  de 
justicia.ri  El  menor  podrá,  pues,  hacerse  oír  por  intermedio  del 
respectivo  defensor  y  aún  personalmente;  y  el  juez  tomará  en 
cuenta  lo  que  él  alegue  si  no  estuviere  de  acuerdo  con  su  cu- 
rador. 

Champeau  y  Uribc  (i),  comentando  el  artículo  242  del  Có* 
digo  de  Colombia,  que  es  reproducción  literal  del  artículo  211 
de  nuestro  Código,  dicen  que  son  criticables  estas  reglas  en 
cuanto  admiten  que  la  repudiación  ó  aceptación  de  la  lejitima- 
ción  puede  hacerse  por  ministerio  del  tutor  ó  curador  del  inte- 
resado, quien  puede  aceptar  ó  repudiar  la  legitimación  aunque 
el  menor  sea  de  opinión  contraria  á  la  que  expresa  y  tratándo- 
.se  de  un  impúber  al  llegar  á  la  edad  en  que  puede  tener  volun- 
tad propia,  se  encontrará  ligado  por  la  decisión  de  su  curador. 
Es  cierto  que  este  último  inconveniente  puede  presentarse,  pe- 
ro los  distinguidos  autores  no  han  fíjado  su  atención  en  que  la 
decisión  del  tutor  ó  curador  no  es  obra  exclusiva  suya  y  que 
es  el  magistrado  el  que  en  definitiva  autoriza  la  legitimación  ó 
su  rechazo;  y  es  natural  suponer  que  su  resolución  ha  de  estar 
inspirada  en  los  verdaderos  intereses  de  los  padres  y  de  los 
hijos. 

En  el  derecho  romano  la  aceptación  del  incapaz  se  presumía; 
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nuestro  Código  ha  buscado  la  más  equitativa  de  las  solu- 
ciones. 

1261. — "La  mujer  que  vive  bajo  potestad  marital  necesita 
del  consentimiento  de  su  marido,  ó  de  la  justicia  en  subsidio, 
para  aceptar  ó  repudiar  la  legitimación  n  fart.  211,  inc.  2.^). 

Hemos  dicho  que  la  incapacidad  de  la  mujer  casada  está 
fundada  no  sólo  en  la  necesidad  de  mantener  la  autoridad  del 
marido  y  de  reconocerle  cierta  preponderancia  para  prevenir  el 
antagonismo  que  podría  existir  entre  dos  voluntades  iguales, 
sino  también  en  protección  de  los  intereses  del  marido  y  de  la 
mujer  y  de  la  familia,  y  tanto  de  sus  intereses  pecuniarios  como 
de  sus  intereses  morales.  En  el  reconocimiento  de  la  mujer  co- 
mo hija  natural  para  legitimarla,  hay  evidentemente  un  interés 
no  sólo  pecuniario,  en  cuanto  á  las  cargas  pecuniarias  que  puede 
imponerá  la  sociedad  conyugal  y  al  marido,  á más  de  la  misma 
mujer,  sino  un  interés  moral  de  la  mayor  importancia. 

No  puede  ser  indiferente  para  el  marido  que  por  el  hecho  de 
la  legitimación  la  mujer  pase  á  figurar  como  hija  de  un  hombre 
ó  de  una  mujer  depravados,  que  han  llevado  una  vida  de  disipa- 
ción y  de  vergüenza  á  que  felizmente  la  mujer,  la  madre  de  sus 
hijos,  ha  ido  completamente  extraña. 

El  interés  de  la  mujer  está,  á  la  vez,  contemplado  por  la  ley, 
pues  si  el  marido  se  niega  sin  motivo  justíñcado  á  prestar  su 
consentimiento  para  que  la  mujer  acepte  la  legitimación,  puede 
ella  solicitar  la  autorización  de  la  justicia.  "Cuando  en  el  caso 
del  inciso  2.**  del  articulo  211  del  Código  (/ivil,  hubiere  de  soli- 
citarse autorización  judicial  por  faltar  el  consentimiento  del 
marido,  dice  el  artículo  1005  ^^^  Código  de  Procedimiento  Ci- 
vil, se  procederá  como  se  dispone  en  el  artículo  precedente,  en 
cuanto  fuere  aplicableit.  Según  esto,  si  la  mujer  es  mayor  de 
edad,  el  juez  concederá  la  autorización  supliendo  el  consenti- 
miento del  marido  ó  la  denegará  con  conocimiento  de  causa,  es 
decir,  previa  audiencia  del  marido  y  de  las  informaciones  que 
se  !e  suministren  y  previa  vista  del  defensor  de  menores.  Sí  la 
mujer  es  menor  de  edad,  sería  necesario  se  le  nombrara  un  cu- 
rador especial,  y  el  juez,  oyendo  á  éste  y  al  marido,  concedería 
ó  no  la  autorización. 

Lo  mismo  sucederá  cuando  el  marido,  por  ausencia  o  cual* 
quiera  otra  inhabilidad,  no  pudiera  prestar  su  consentimiento. 

Lo  que  decimos  en  orden  á  la  aceptación  de  la  legitimación 
por  la  mujer  casada  se  aplica  también  á  la  repudiación. 

1,262. — La  aceptación  de  la  legitimación  puede  ser  expresa 
Ó  tácita.  »»La  persona  que  acepta  ó  repudia,  dice  el  artícíTlo^W^ 
deberii  declararlo  por  instrumento  público  dentro  de  los  noven- 
ta días  siguientes  á  la  notificación.  Trascurrido  este  plazo,  se 
entenderá  que  acepta,  á  menos  de  probarse  que  estuvo  imposi- 
bilitada de  hacer  la  declaración  en  tiempo  hábil h. 
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La  notificación  tiene,  pues,  la  importancia  de  fijar  la  fecha 
desde  la  cual  se  cuenta  el  plazo  que  la  ley  concede  á  la  persona 
que  se  trata  de  legitimar  para  que  resuelva  si  acepta  ó  no  la  le* 
gitimación.  Si  dicha  persona  tiene  la  libre  administración  de  sus 
bienes  puede  aceptar  expresamente  otorgando  el  instrumento 
público  de  que  habla  la  ley,  ó  tácitamente  dejando  transcurrir 
el  plazo  de  noventa  días;  de  modo  que  ese  plazo  se  le  concede 
más  bien  para  que  otorgue  el  instrumento  de  repudiación.  La 
ley  presume  que  ha  aceptado  si  el  documento  de  repudiación 
no  se  otorga  dentro  de  dicho  plazo,  y  para  destruir  esta  prcsun» 
ción  sería  necesario  que  el  notificado  probara  que  estuvo  impo» 
sibilitado  para  hacer  la  declaración  en  tiempo  hábil.  La  causa 
de  imposibilidad  debe  ser  calificada  por  el  juez;  una  enferme- 
dad, una  incomunicación  forzada,  un  viaje  impostergable  po« 
drían  ser  estimados  suficientes. 

Si  la  persona  que  se  trata  de  legitimar  no  puede  proceder 

>r  si  sola  yes  necesaria  la  intervención  del  juez,  la  presunción 
le  aceptación  no  podrá  ya  tener  cabida.,  y  la  aceptad fOR  será 
TTempre  expresa  y  solemne,  porque  deberá  otorgarse  el  instru- 
mento público  de  que  habla  la  ley.  **£n  todo  caso  mandará  el 
tribunal,  dice  el  artículo  1006  del  Código  de  Procedimiento  Ci*- 
vil,  que  se  extienda  la  escritura piíblica  de  aceptación  ó  repudia*- 
ción,  en  conformidad  al  artículo  212  del  Código  Civil.  En  dicha 
escritura  se  insertará,  á  más  del  discernimiento  de  la  tutela 
ó  curaduría  en  su  cano,  la  resolución  que  autoriza  la  legitima- 
ción ó  que  niega  lugar  á  ellau.  Este  artículo  habla  de  la  escri- 
tura pública  en  lugar  de  instrumento  público,  manifestando  así 
que  en  esta  materia  no  cabe  otro  instrumento  público  que  la  es- 
critura pública.  El  juez  cuidará  de  hacer  otorgar  la  escritura,  y 
por  lo  tanto,  la  aceptación  será  siempre  expreáa  cuando  el  juez 
sea  llamado  á  intervenir. 

1263. — En  cuanto  á  la  repudiación,  tiene  que  ser  siempre  otor* 
gada  por  escritura  pública,  según  lo  que  queda  explicado. 

1264. — El  procedimiento  y  solemnidades  que  el  Código  Civil 
ha  establecido  para  la  legitimación  en  los  casos  en  que  no  se 
produce  ipso  jure^  se  aplicará,  como  es  natural,  respecto  de 
aquellos  hijos  cuyo  estado  civil  como  naturales  debe  estable* 
ccrse  también  con  arreglo^ al  mismo  Código  y  no  á  aquellos  que 
tenían  adquirido  su  estado  civil  con  anterioridad  á  la  promul* 
gación  del  Código  Civil.  "Las  leyes  que  establecieren  para  la 
adquisición  de  un  estado  civil,  condiciones  diferentes  de  las  que 
exigía  una  ley  anterior,  prevalecerán  sobre  ésta  desde  la  fecha 
en  que  comiencen  á  regirn,  según  el  artículo  2  de  la  ley  de  7  de 
octubre  de  1861;  pero  el  artículo  3  de  la  misma  ley  agrega  que 
"el  estado  civil  adquirido  conforme  á  la  ley  vigente  á  la  fecha 
de  su  constitución,  subsistirá  aunque  ésta  pierda  después  la 
fucrzafi.  El  estado  civil  constituye  una  especie  de  propiedad  de 
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la  persona  que  lo  posee,  un  derecho  adquirido  protegido  por  la 
ley.  Cuando  se  han  llenado  las  condiciones  que  ésta  requiere 
para  su  adquisición,  no  puede  ser  desconocido  por  la  ley  nueva 
que  exija  otras  condiciones  ó  mayores  requisitos,  sin  obrar  con 
retroactividad;  pero  si  aquellas  condiciones  ó  requisitos  no  ha- 
bían sido  aún  llenados  al  promulgarse  la  ley  que  los  altera, 
quedará  sometida  á  su  imperio  la  adquisición  aun  no  consuma- 
da de  ese  estado  (números  123  y  124). 

Esto  es  lo  que  la  ley  llama  ••  meras  espectativasn  las  cuales  no 
constituyen  derecho.  »»En  consecuencia,  dice  el  artículo  7  de  la  ley 
citada,  la  capacidad  que  una  ley  confiere  á  los  hijos  ilegítimos 
de  poder  ser  legitimados  por  el  nuevo  matrimonio  de  sus  padres 
no  les  da  derecho  á  la  legitimidad,  siempre  que  el  matrimonio 
se  contrajere  bajo  el  imperio  de  una  ley  posterior,  que  exija 
nuevos  requisitos  ó  formalidades  para  la  adquisición  de  ese  de- 
recho á  menos  que  al  tiempo  de  celebrarlo  se  cumpla  con  ellos.n 
Si  la  legitimación  no  se  había  efectuado  aun  al  tiempo  de  dic- 
tarse la  nueva  ley,  la  espectativa  que  tenían  los  ilegítimos  de 
poder  ser  legitimados  por  el  matrimonio  posterior  de  sus  padres, 
desaparecerá  si  la  nueva  ley  no  admite  este  medio  de  legitima- 
ción; subsistirá  si  lo  admite;  pero  subordinada  á  las  condiciones 
ó  solemnidades  que  la  nueva  ley  establezca,  y  si  éstas  no  se 
.cumplen,  aunque  pudieran  cumplirse  las  que  la  antigua  ley  exi- 
gía, no  se  adquirirá  el  estado  civil  de  hijo  legitimado. 

En  este  sentido,  es  perfectamente  exacta  la  doctrina  sancio- 
nada por  la  Corte  de  Casación  y  enseñada  por  la  generalidad 
de  los  autores  franceses,  según  la  cual  *>las  leyes  que  reglan  el 
estado  de  las  personas  toman  al  individuo  en  el  momento  mismo 
de  su  promulgación  y  lo  hacen  desde  ese  momento  capaz  ó  in- 
capaz, según  su  determinación;  en  lo  que  estas  leyes  no  tienen 
efecto  retroactivo,  porque  estando  el  estado  civil  de  las  personas 
subordinado  al  interés  público,  entra  en  el  poder  del  legislador 
el  cambiarlo  ó  modificarlo  según  las  necesidades  de  la  sociedad. h 

La  legitimación  efectuada,  consumada,  bajo  la  vigencia  de  la 
antigua  ley  por  el  hecho  del  matrimonio,  sale  de  la  categoría  de 
una  simple  aptitud  ó  capacidad  del  hijo  ilegítimo  de  alcanzar  la 
legitimidad;  constituye  un  estado,  una  situación  inalterable  que 
debe  subsistir  bajo  el  imperio  de  la  ley  nueva,  aunque  ésta  exija 
diversos  y  mayores  requisitos  para  su  adquisición.  Por  eso,  apli- 
cando el  principio  que  consagra  el  artículo  3  de  la  ley  de  1861, 
dice  el  artículo  5  que  "las  personas  que  bajo  el  imperio  de  una 
ley  hubiesen  adquirido  en  conformidad  á  ella  el  estado  de  hijos 
naturales  gozarán  de  todas  las  ventajas  y  estarán  sujetas  á  todas 
las  obligaciones  que  les  impusiere  una  ley  posterioru  é  igual 
cosa  habría  podido  decirse  de  los  hijos  legitimados. 

Si  la  legitimación  no  se  había  aun  realizado,  sea  porque  el  hijo 
ilegítimo  no  había  sido  reconocido  por  sus  padres,  sea  porque 


el  matrimonio  de  éstos  no  se  había  efectuado,  el  hijo  ilegitimó 
tenía  solamente  la  aptitud  ó  mera  espectativa  de  ser  reconocido 
como  natural  y  de  ser  legitimado;  pero  esa  espectativa  queda 
sonf  etida  al  imperio  de  la  nueva  ley  y  deberán  ser  llenados  todos 
los  requisitos  que  ella  señala  para  convertirse  en  estado  civil. 
Esta  es  la  disposición  del  artículo  7  de  la  ley  de  1861  y  con 
arreglo  á  ella  podemos  contemplar  dos  situaciones  diversas  en 
lo  referente  á  la  legitimación  de  los  hijos  habidos  fuera  de  ma- 
trimonio. 

Si  estos  hijos  habían  adquirido,  bajo  el  imperio  de  la  legisla- 
ción española,  el  estado  civil  de  hijos  naturales  y  sus  padres  han 
contraído  matrimonio  con  posterioridad  á  la  vigencia  del  Código 
Civil,  su  legitimación  se  ha  efectuado  ipsojure  con  arreglo  al 
artículo  207  de  dicho  Código,  puesto  que  se  llenarían  las  condi- 
ciones que  ese  artículo  exige  para  la  legitimación  en  este  caso 
las  cuales  eran  las  mismas  de  la  antigua  legislación,  el  solo  ma- 
trimonio de  los  padres. 

Si  los  hijos  no  habían  adquirido  el  estado  civil  de  hijos  natu- 
rales antes  de  la  promulgación  del  Código  Civil,  no  sería  bas- 
tante la  prueba  de  la  filiación,  para  que  el  matrimonio  efectuado 
con  posterioridad  á  su  vigencia  pudiera  efectuar  la  legitimación, 
si  al  mismo  tiempo  no  se  otorgaba  el  instrumento  público  de 
reconocimiento  de  los  hijos  á  quienes  se  quería  conferir  este 
beneficio. 

La  cuestión  queda  así  reducida  á  saber  si  los  hijos  habían 
adquirido  ó  no  el  estado  civil  de  hijos  naturales,  pues  siendo 
una  de  las  ventajas  de  dicho  estado  la  capacidad  ó  aptitud  de 
ser  legitimados  ipsojure  por  el  matrimonio  de  sus  padres,  serán 
legitimados  aquéllos  y  no  lo  serán  éstos,  si  no  se  les  reconoce  al 
tiempo  del  matrimonio  ó  dentro  de  los  treinta  días  en  caso  de 
impedimento  grave  para  otorgar  el  instrumento  público  de  legi- 
timación á  la  fecha  del  matrimonio. 

Este  punto  ha  sido  resuelto  uniformemente  por  la  jurispru- 
dencia de  las  diversas  Cortes  de  Apelaciones  (i). 

D 

DE  LOS   EFECTOS  DE  LA   LEGITIMACIÓN 

1265. — La  legitimación,  en  cuanto  á  sus  efectos,  no  difiere  de 


(i)  Véanselas  sentencias  núm.  265,  Gaceta áe  i864  pág.  n8;  núm.  2123, 
Gaceta  de  1875,  pág.  9^5;  núm.  2077,  Gaceta  de  1858,  pág.  838;  núm.  1452, 
Gaceta  de  1886,  pág.  977;  núm.  786,  Gaceta  áe  1885,  pág.  456  y  voto  disi- 
dente; núm.  3246,  Gaceta  de  1885,  pág.  1939;  núm.  3750,  Gaceta  de  1885, 
pág.  2220;  núm.  20,  Gaceta  de  1883,  pág.  10;  núm.  3555,  Gaceta  de  1895  III, 
pág.  194,  en  que  se  rechaza  la  opinión  contraria  del  voto  disidente.  Véase 
también  la  sentencia  núm.  i4,  Gaceta  de  1881,  pág.  9,  en  que  se  trata  de  la 
acción  del  hijo  contra  el  padre. 
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la  legitimidad  propiamente  dicha:  "borra  de  tal  modo,  dice 
Merlin  (i),  la  mancha  del  nacimiento  de  un  bastardo,  que  no 
queda  después  el  menor  vestigio  de  ellan. 

Tal  es  la  regla  .general:  ««la  legitimidad  conferida  á  los  Hijos 
por  matrimonio  posterior  de  los  padres  produce  los  mismos 
efectos  civiles  que  la  legitimidad  nativaii  (art  30);  de  lo  que  se 
sigue  que  «los  legitimados  por  matrimonio  posterior  son  iguales 
en  todos  á  los  legítimos  concebidos  en  matrimoniotí,  según  el 
artículo  214.  El  artículo  202  había  dicho  ya,  repitiendo  la  dis- 
posición del  artículo  35,  que  *'son  también  hijos  legítimos  los 
concebidos  fuera  de  matrimonio  y  legitimados  por  el  que  pos- 
teriormente contraen  sus  padres n. 

En  consecuencia,  los  hijos  legitimados  tienen  los  abismos  de- 
rechos y  los  mismos  deberes,  las  mismas  relaciones  de  paren- 
tesco que  los  hijos  legítimos,  y  sus  descendientes  legítimos 
aprovechan  igualmente  de  los  beneficios  de  esta  legitimación, 
como  los  descendientes  legítimos  del  hijo  legitimóse  benefician 
con  la  legitimidad.  La  asimilación  que  la  ley  hace  entre  los  unos 
y  los  otros  es  tan  amplia  y  completa  que  los  designa  con  la 
misma  expresión  de  «hijos  legítimosn:  nía  designación  de  hijos 
legítimos^  aun  con  la  calificación  de  nacidos  de  legitimo  matri* 
moniOy  dice  el  art.  215,  se  entenderá  comprender  á  los  legitima- 
dos, tanto  en  las  leyes  y  decretos,  como  en  los  actos  testamen- 
tarios y  en  los  contratos,  salvo  que  se  exceptúe  señalada  y 
expresamente  á  los  legitimadosn. 

Por  consiguiente,  el  hijo  natural  legitimado  haría  Cesar  la 
condición  si  sine  liberis  de  un  fideicomiso,  exactamente  como  si 
fuera  hijo  legítimo  concebido  en  legítimo  matrimonio.  Para  que 
esto  no  sucediera  sería  necesario  que  el  constituyente  del  fidei- 
comiso hubiera  exceptuado  expresa  y  determinadamente  á  los 
legitimados. 

Esta  cuestión  sobre  el  alcance  de  la  frase  nacidos  de  legitimo 
matrimonio  era  controvertida  en  el  antiguo  derecho.  Merlin  cita 
un  caso  en  que  el  Consejo  del  Rey  casó  un  fallo  que  había 
excluido  á  los  legitimados  (2),  y  se  pronuncia  en  favor  de  éstos. 
Molina,  que  reconoce  el  derecho  de  exclusión  de  los  legitima- 
dos en  la  institución  de  feudo  ó  mayorazgo  ó  en  las  disposicio- 
nes testamentarias,  advierte  que  no  deben  considerarse  excluidos 
si  se  dice,  por  ejemplo,  que  sólo  sucederán  los  legítimos;  ni,  si  se 
dice  sólo  sucederán  los  legítimos  nacidos  de  legítimo  matrimonio^ 
quoniam  legitimati  per  subsequens  matrimonium  cunt  legitimiset 
cum  natis  ex  legitimo  matrimonio  cumputantur  (3). 

1266  —Mas  siendo  el  matrimonio  la  ba.se  de  la  legitimación 


(i)   V,  Legitimation,  sec.  U,  §  III,  núm.  11. 

(2)  V.  Ifgitivuiliva  Sec.  II,  §  III,  n.»  II. 

(3)  De  jusiitia  el  jure,  t.  II,  dis.  172,  núm.  9. 
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no  era  posible  retrotraer  csios  efectos  al  tiempo  del  nacimiento 
ó  de  la  concepción  del  lee^itimado.  Como  decía  Gregorio  López, 
los  legitimados  son  verdadera  y  realmente  legítimos  y  no  por 
ficción  (i);  pero  lo  son  sólo  desde  la  celebración  del  matrimo- 
nio. "Pero  el  beneficio  de  la  legitimación  no  se  retrotrae  á  una 
fecha  anterior  al  matrimonio  que  la  producci»,  agrega  el  inciso  2." 
del  artículo  214. 

La  legitimidad  no  puede  ser  anterior  á  la  unión  conyugal.  El 
hijo  legitimado  ha  sido  concebido  como  hijo  ilegítimo  y  ha  que- 
dado  en  este  estado,  aunque  haya  sido  reconocido  como  natural, 
hasta  la  celebración  del  matrimonio  de  sus  padres;  la  legitimi* 
dad  sólo  ha  podido  obtenerla  con  este  matrimonio. 

La  disposición  de  nuestro  Código  es  perfectamente  clara  y 
no  puede  prestarse  á  duda  alguna. 

1267. — De  este  principio  de  la  no  retroactividad  de  la  legiti- 
mación se  desprenden  consecuencias  importantes: 

I.**  La  edad  del  legitimado  no  se  cuenta  desde  su  nacimien* 
to  para  los  efectos  relacionados  con  los  derechos  que  nacen  del 
estado  civil  de  hijo  legítimo:  «'Así  el  derecho  de  primogenilura 
de  un  hijo  no  se  pierde  por  la  legitimación  posterior  de  otro 
hijo,  de  cualquiera  edad  que  éste  sea»»,  dice  el  artículo  214,  in- 
ciso 3.^  Por  ejemplo,  Pedro  ha  tenido  en  Antonia  un  hijo  natu- 
ral á  quien  ambos  reconocen,  se  casa  rn  seguida  con  Juana  y 
tiene  en  ella  un  hijo  legítimo,  y  habiendo  fallecido  Juana  se  casa 
después  con  Antonia:  el  hijo  legítimo  que  tuvo  en  Juana  será 
considerado  como  mayor  para  los  efectos  legales  que  el  que 
tuvo  en  Antonia,  á  pesar  de  que  había  nacido  años  antes. 

Este  punto  había  sido  controvertido  en  el  antiguo  derecho. 
Goyena  se  pronunciaba  con  calor  por  el  hijo  legitimado  en  su 
comentario  al  artículo  i2odel  Proyecto  de  185 1,  que  se  limitaba 
á  establecer  la  igualdad  de  los  legitimados  á  los  legítimos  para 
todos  los  efectos  legales.  Gnyena  invocaba  la  autoridad  de 
Voet  (2)  quien  da  toda  su  amplitud  á  la  legitimación  diciendo 
que  por  ella  se  obtienen  todos  los  derechos  de  la  legitimidad, 
el  derecho  de  familia,  el  de  agnación,  la  nobleza,  el  derecho  á 
la  sucesión  y  la  patria  potestad;  en  una  palabra,  los  hijos  legi- 
timados tendrán  en  su  universalidad  los  derechos  de  los  hijos 
legítimos,  como  si  hubieran  nacido  tale<:  "j/V  ut  hi  plenissimum 
inde  adipiscerentiir  legitimationis  effectum,  &  per  oninia  conseque- 
renturjus  faviiUa,,  agiiationis,  jwbilttatis,  successtonis,  patriceque 
subjicerentur  potestati,  ¿^  ut  verbo  dicam,  liaberent  in  universum 
Jura  legítimornin  liberorum.periende  ac  si  tales  nonfacti  sed  natt 
fuissentxK  Pero  Voet  habla  aquí  en  general  de  la  asimilación 
que  la  \^y  hace  entre  los   hijos  legítimos  y  los  legitimados  sin 

(i)  Glosa  7  á  la  ley  1*,  tít.  13  de  la  part.  4.* 

(2)  JoHAN.vis  Voet,  í7í/  l'andcrías,  t.  II,  libro  35,  tit.  7,  lie  concubinis^ 
núm.  6. 
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contemplar  especialmente  la  cuestión  de  la  rctroactiviclad  ó  no 
retroactividad  de  la  legitimación. 

Molina  (i)  se  pronunciaba  en  el  sentido  de  la  solución  adop- 
tada por  nuestro  Código,  pues  consideraba  contrarío  á  la  equi- 
dad que  aquellos  que  habían  adquirido  primero  el  derecho  fue- 
ron despojados  de  él  por  la  legitimación  subsiguiente  de  hijos 
naturales  nacidos  antes  de  otra  mujer,  con  la  cual  el  padre  se 
casa  después  de  muerta  la  madre  de  los  hijos  legítimos.  <<  Puesto 
que  en  el  caso  propuesto,  decía,  tiene  cabida  la  regla  qui  prior 
est  tempore,  potior  est  jurcw.  Esta  era  también  la  opinión  de  Gre- 
gorio López  (2)  y  la  de  la  mayor  parte  de  los  autores:  Escriche, 
resumiendo  la  doctrina  decía:  "el  hijo  legitimado  por  el  subsi- 
guíente  matrimonio  de  sus  padres  tiene  los  mismos  derechos 
que  si  hubiese  nacido  de  este  matrimonio,  como  que  efectiva- 
mente se  considera  nacido  dentro  de  él;  y  no  adquiere  la  legi- 
timidad sino  desde  el  momento  de  su  celebración,  según  se 
infiere  claramente  de  la  ley  i.^  título  13,  Partida  4.'^  La  legiti- 
mación, pues,  no  surte,  ni  puede  surtir  efecto  sino  desde  que  se 
contrae  el  matrimonio,  y,  por  consiguiente,  no  tiene  ni  puede 
tener  efecto  retroactivon;  de  lo  que  deduce  Escriche  que  "el 
hijo  legitimado  se  reputará  primogénito  entre  los  hijos  del  ma- 
trimonio que  ha  producido  su  legitimación,  pero  no  entre  los 
hijos  de  un  matrimonio  anterior,  aunque  naturalmente  lo  sea: 
de  manera  que  existiendo  hijos  legítimos  habidos  antes  de  la 
legitimación,  no  adquirirá  los  derechos  personales  que  son  in- 
herentes á  la  prelación  del  nacimienton  (3). 

1268. — El  Código  español,  apartándose  en  este  punto  del 
proyecto  de  185 1,  consagró  también  el  principio  de  la  no  re- 
troactividad: "la  legitimación,  dice  el  artículo  123,  surtirá  sus 
efectos  en  todo  caso  desde  la  fecha  del  matrimonio-i  (4). 

El  artículo  333  del  Código  francés,  dice  que  ««los  hijos  legiti- 
mados por  el  matrimonio  subsiguiente  tendrán  los  mismos  de- 

(i)  Dejuslitiaetjure^  t.  II,  disp.  172.  núms.  7,  8  y  9. 

(2)  Glosa  9,11  la  ley  i,  tit.  13;  part.4.'^  i  glosa  10  á  la  a."*,  tít,  15,  part.  2.» 

(3)  V.  Hijo  IfQititnado. — III.  Véase  (jITTikrrez  Fkrnándi^:z,  t.  T,  pág.  674. 
Navarro  Amandf,  1. 1, art.  190,  pág.  134;  Pothikr,  núm  425. 

(4)  Manresa  y  Navarro,  comentando  este  artículo,  dice:  uFija  éste,  por 
tanto,  una  regla  resolutoria  de  muchas  dudas;  pero  no  sabemos  si  com- 
pletamente adecuada  en  el  sentido  de  la  legitimación  de  los  hijos  natura- 
les mediante  matrimonio,  ya  que  los  padres  podían  casarse  en  tiempo  de 
la  concepción,  y,  por  lo  tanto,  el  hijo  es  legítimo  de  hecho  desde  enton- 
ces; legitimidad  reconocida  por  Gregorio  López,  según  hemos  visto».  No 
podemos  aceptar  este  sistema,  que  nos  llevaría  á  una  ficción  contraria  á  la 
naturaleza  de  las  cosas.  Suponer  la  existencia  de  ia  legitimidad  sin  ma- 
trimonio es  ir  demasiado  lejos.  El  mismo  Pothier,  que  en  materia  de  legi- 
timación seguía  los  principios  del  Derecho  Canónico,  resolvía  expresa- 
mente que  un  hijo  legítimo,  nacido  en  el  tiempo  intermedio  entre  el  naci- 
miento del  hijo  natural  y  el  matrimonio  que  lo  legitimaba,  no  era  privado 
de  su  derecho  de  primogenitura  por  la  legitimación  de  su  hermano  mayor 
que  él.  (Traiti  (fn  m^^i^i^t  núm.  428), 
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rechos  que  si  hubtera?t  nacido  de  este  matrimonio \\\  de  lo  que 
todos  los  autores  deducen  que  la  legitimación  no  produce  efec- 
to retroactivo.  Idéntica  es  la  disposición  del  artículo  332  del 
Código  holandés. 

El  Código  portugués  dice  expresamente  que  "ios  efectos  de 
la  legitimación  principian  en  todo  caso  desde  la  fecha  del  ma- 
trimonioii,  artículo  119,  §  3.°;  y  lo  mismo  disponen  casi  todos 
los  Códigos  modernos.  El  italiano  distingxie:  si  el  hijo  es  reco- 
nocido después  de  la  celebración  del  matrimonio,  la  legitima- 
ción sólo  produce  sus  efectos  desde  el  reconocimiento;  en  los 
demás  casos,  desde  la  celebración  del  matrimonio,  artículo  197. 
Igual  disposición  c(>nsagra  el  artículo  218  del  Código  de  Ve- 
nezuela. 

1269. — En  cuanto  á  la  edad  de  los  legitimados  entre  sí  hay 
que  atender  evidentemente  al  nacimiento  si  se  trata  de  varios 
hijos  legitimados  al  mismo  tiempo.  El  artículo  2049  del  Códi- 
go Civil,  hablando  de  la  sucesión  en  el  censo  dice:  "concurrien- 
do con  otros  hijos  legítimos  los  legitimados  por  matrimonio  se 
contará  la  edad  del  legitimado  desde  el  día  de  la  legitimación. 
Concurriendo  legitimados  entre  sí,  se  contará  la  edad  de  cada 
legitimado  desde  el  día  de  su  nacimienton.  Aunque  la  legiti- 
mación se  produce  para  todos  éstos,  al  mismo  tiempo  si  son 
hijos  de  los  mismos  padres,  no  era  posible  considerarlos  de  la 
misma  edad,  contrariando  así  la  naturaleza  y  desconocer  el  de- 
recho que  emana  de  la  prioridad  de  nacimiento. 

Pero  la  dificultad  puede  ser  mayor  si  se  trata  de  hijos  natura- 
les legitimados  en  diversa  época.  Por  ejemplo:  Pedro  ha  tenido 
un  hijo  natural  en  Antonia,  y  años  después  tiene  un  hijo  natu- 
ral en  Juana  y  se  casa  con  ella  y  lo  legitima;  muere  en  seguida 
Juana  y  se  casa  con  Antonia  y  también  legitima  al  hijo  que 
tuvo  en  ella.  ¿Cuál  de  los  dos  es  el  mayor?  Aplicando  literalmente 
la  disposición  de  la  ley  deberíamos  resolver  que  el  mayor  sería  el 
hijo  de  Antonia,  aunque  al  ser  legitimado  ya  era  hijo  legítimo  el 
hijo  de  Juana,  pues  "concurriendo  legitimados  entre  sí,  se  con- 
tará la  edad  del  legitimado  desde  el  día  de  su  nacimienton. 
Esta  es  la  solución  que  indiica  el  señor  Fabres  (i).  Cree  él  que 
hay  aquí  manifiesta  contradicción  entre  el  artículo  214  y  el  ar- 
tículo 2049,  y  propone  conciliarios  diciendo  que  el  artículo  214 
sólo  debe  aplicarse  á  la  competencia  entrt*  el  hijo  leí^ítimo}*  el 
legitimado,  mas  no  á  la  competencia  entre  legitimados,  que 
debería  ser  resuelta  por  el  artículo  2049. 

Pero  este  último  artículo  ha  contemplado  el  caso  ordinario 
y  c^Triente  de  la  legitimación  de  hijo*?  de  uno<í  mibmos  padres. 
L:í  regla  del  aitíciiio  214  es  la  especial  á  la  materia  y  la  que 
determina  los  efectos  de  la  legitimación,  y  así  como  ella  no 


(i)  Tom.  I,  nota  29,  pág,  252. 
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puede  retrotraerse  á  la  fecha  anterior  al  matrimonio  que  la 
produce,  para  destruir  la  legitimidad,  no  se  ve  por  qué  hubiera  de 
retrotraerse,  en  el  caso  de  una  legitimación  suscesiva,  para  des- 
truir la  legitimidad  adquirida  por  el  hijo  que  así  fué  preferido 
por  su  padre  sobre  el  hijo  que  otra  mujer,  con  la  cual  no  se 
casa,  le  había  dado.  Molina  contemplaba  expresamente  este 
caso  y  lo  resolvía  en  favor  del  primer  legitimado:  si  quis  prius 
ducat  unnm  concuhinajn  ex  qua  habehat  Jilios  naiuraies  minores 
natu,  &,  ea  morina,  ducat  alia,  ex  qua  liabebat  filios  7naiores  na- 
ta: filii  quippe  minores  naiu  ¿igitimiíati  ex  priori  matrimonio 
prceferentur  in  successione  in  feudo  &  maioratu  filii s  maioribus 
natu  legitimati  ex posteriori  matrimonio i^i),  I  daba  como  razón 
que  los  legitimados  por  el  primer  matrimonio  habían  adquiri- 
do su  derecho  al  feudo  ó  mayorazgo  cuando  los  otros  hijos  no 
podrían  pretenderlo,  pues  no  eran  aún  legítimos.  Esta  es  tam- 
bién la  opinión  de  Escriche  (2):  "para  determinar  el  derecho  de 
primogenitura  en  sus  efectos  legales,  dice,  no  debemos  atener- 
nos á  la  época  del  nacimiento  sino  á  la  del  matrimonio**. 

Nosotros  no  encontramos  que  exista  contradicción  entre  los 
artículos  204.9  y  214.  El  primero  se  refiere  á  la  concurrencia 
de  legitimados  de  un  mismo  matrimonio,  todos  hermanos  car- 
nales, y  toma  en  cuenta  que  la  legitimación  sólo  produce  sus 
efectos  desde  el  matrimonio  para  resolver  entre  ellos  el  conflic- 
to cuando  se  trate  de  adjudicar  á  uno  de  esos  hijos  el  censo. 
El  artículo  214  resuelve  la  cuestión  entre  dos  legitimaciones  y 
es  evidente  que  la  primera  que  ha  fijado  el  estado  del  hijo  no 
puede  ser  desconocida  por  la  segunda. 

1270.- -2." — El  hijo  legitimado  no  tiene  derecho  alguno  de 
familia  anterior  á  la  legitimación.  Por  consiguiente,  en  las  suce- 
clones  de  parientes  que  han  fallecido  antes  del  matrimonio,  no 
podrían  figurar  como  herederos  legítimos,  aunque  esas  sucesio- 
nes se  hubieran  abierto  después  de  su  nacimiento. 

Al  tiempo  de  abrirse  esas  sucesiones  no  era  más  que  hijo 
ilegítimo  y  como  tal  no  tenía  derecho  á  ellas;  la  legitimación 
posterior  no  puede  alterar  esta  situación  é  influir  en  los  dere- 
chos ya  adquiridos  por  otros;  porque  sería  dar  al  matrimonio 
un  efecto  retroactivo  en  perjuicio  de  terceros,  y  á  una  ficción, 
mayor  fuerza  que  á  la  realidad  (3).  El  proyecto  de  1853  con- 
tenía una  disposición  expresa  en  este  sentido  (4),  que  se  supri- 
mió, seguramente  por  estimarla  redundante. 


(r)  MoMXA,  Dcjusíitiii  et  ¡urr^  loin.  I,  (lis.  173,  núm  «S. 
(  2  )   V .  H\)o  legitnnaihK    III. 

(3)  KscRKMii:,  V.  Uijfl  Jfi^itiminhK  IIT,  nnm.  1.";  Mkrmx,  V.  L/'í^ifima- 
t'totí,  Seo.  IT,  §  Jll,  núm,  V;  Hktdant,  10111.  II  núm.  656. 

(4)  El  artículo  28Q  del  Proyecto  consiRnaha  los  dos  primeros  incisos  del 
artículo  214  del  Código,  y  en  lu^jar  del  tercero  decía:  «No  dará,  pues,  de- 
recho á  las  sucesiones  deferidas  antes  de  dicho  matrimonio,  si  para  ellas  era 
necesaria  la  legitimid-idi». 
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DE  X.A  IMl'UilNAC  ION  UE  LA  LEUITIMACKJN 

1271.  — La  legitimación  puede  ser  impugnada  como  contra- 
ría á  la  verdad  de  los  hechos,  sea  que  ha}'a  intervenido  ó  no 
fraude,  y  por  no  haberse  llenado  las  solemnidades  que  la  ley  re- 

íjuiere.  ' *  ... 

—Se  concibe  fácilmente  tjue  la  impugnación  de  la  legitimación 
debe  ser  ínás  fácil  que  la  impugnación  de  la  legitimidad,  pues  el 
hijo  legitimado  no  está  amparado  por  la  presunción /tf/^r  is  est. 
Esta  presunción  basada  en  la  fidelidad  que  la  mujer  casada 
debe  á  su  marido,  es  tan  fuerte  que  no  admite  otra  prueba  en 
contrario  (]ne  la  de  la  absoluta  imposibilidad  física  del  acceso 
del  marido  á  la  mujer. 

El  hijo  legitimado  sólo  puede  invocar  en  su  favor  el  acto  del 
reconocimiento  ó  de  aceptación  del  maiido,  simple  manifesta* 
ción  de  su  voluntad,  cuya  sinceridad  nada  garantiza.  Cuando  el 
matrimonio  sobreviene  al  reconocimiento,  y  en  mayor  grado, 
cuando  sigue  á  la  concepción  del  hijo  y  éste  nace  en  el  matrimo- 
nio, la  paternidad  adquiere  mucha  posibilidad;  pero  esta  proba- 
bilidad do  puede  compararse  á  la  presunción  que  resulta  del  ma- 
trimonio en  favor  del  hijo  concebido  legítimo.  Se  ha  visto  cometer 
el  fraude  del  reconocimiento  de  un  hijo  por  un  hombre  que  no 
era  su  padre  para  legitimarlo  en  seguida  por  el  matrimonio  con 
la  madre  ( i ) 

En  principio,  pues,  la  legitimación  lo  mismo  que  el  reconoci* 
miento  de  un  hijo  como  natural  debería  quedar  sometida  á  las 
reglas  generales  sobrt  el  eJLi\:ii,iu  de  las  tiLciou?  s  civiles:  todu  el 
que  tiene  interés  afectado  por  la  iegitimaci()n  debe  ser  admitido 
á  impugnarla. 

Confornu;  con  este  priiK:i[)io,  el  arlículu  J  ^'^  del  proyecto  de 
1853  decía:  "La  legitimación  podrá  ser  impugnada  por  toda  per» 
sonaque  pruebe  interés  actual  en  ello.  E^ta  impugnación  no  pon- 
drá recaer  sino  sobre  cl  hecho  de  no  ser  verdadero  hijo  de  los 
legitimantes  el  que  se  ha  tratado  de  legitimar,  ó  de  haber  sido 
concebido  cuando  uno  de  los  legitimantes  estaba  casado  con 
otra  persona,  ó  de  haberse  omitido  alguna  de  las  formalidades 
legales  que  para  la  legitimación  se  requieren n.  Pero  esta  regla 
sufre  modificación  respecto  del  hijo  que  nace  dentro  de  los  pri- 
meros ciento  ochenta   días   subsiguientes  á  la  celebración   del 


(i)  Dalloz,  1847.  I,  49,  sentencia  de  la  Corte  de  París  aceptada  por  la 
Corte  de  Casación  en  jo  de  febrero  de  i'S47,  caso  Leroux  c.  Robelin. — Da- 
lloz Rep.  V.  PaUnuté  ct  fiUatiú:i  número  473. — Véase  también  en  Laurent 
tom.  IV,  núm.  )S2,  el  caso  fallado  por  la  Corte  de  Gand  el  14  de  marzo 

de  1S60. 
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matrimonio  y  que  queda  legitimado  ipso  jure  desde  el  día  del 
nacimiento  sin  necesidad  de  un  reconocimiento  que  la  ley  su- 
pone en  el  hecho  mismo  de  la  celebración  del  matrimonio  y  de 
la  proximidad  á  ella  del  nacimiento,  si  el  marido  no  reclama. 
El  artículo  238  del  proyecto,  respetaba,  por  lo  mismo,  en  este 
punto,  lo  que  disponía  el  inciso  final  del  artículo  230,  según  el 
cual  "para  que  valga  la  reclamación  por  parte  del  marido  (con- 
tra el  hijo  nacido  en  el  matrimonio)  será  necesario  que  se  haga 
en  el  plazo  y  forma  que  se  expresan  en  el  título  precedente", 
disposición  que  reproduce  sin  variación  el  del  206  del  Código. 

Sin  alterar,  por  eso,  el  principio  consagrado  en  el  artículo  278 
del  proyecto  primitivo,  la  comisión  revisora  distinguió  en  el  ar- 
tículo 217  del  proyecto  sometido  al  Congreso,  la  legitimación 
del  que  ha  nacido  después  de  celebrado  el  matrimonio,  de  los 
demás  casos  de  legitimación  (i)v 

1272. —  iiLa  legitimación  del  que  ha  nacido  después  de  cele- 
brado el  matrimonio,  dice  el  artículo  216,  no  podrá  ser  impug- 
nada sino  por  las  mismas  personas  y  de  la  misma  manera  que 
la  legitimidad  del  concebido  en  matrimonio.n  Este  artículo  con- 
firma, pues,  la  disposición  del  artículo  206  y  establece  marcada 
diferencia  entre  esta  clase  de  hijos  legitimados  y  los  demás. 

El  hecho  del  nacimiento  dentro  del  matrimonio  es  una  cir- 
cunstancia tan  poderosa  para  la  ley  en  el  sentido  de  la  presun- 
ción de  la  paternidad  del  marido,  que  exige  el  desconocimiento 
de  éste  para  que  pueda  quitarse  al  hijo  el  estado  civil  que  el 
matrimonio  de  su  madre  le  atribuye  y  que  en  muchas  legisla- 
ciones, como  la  francesa,  la  inglesa,  la  rusa,  etc.,  ha  hecho  mirar 
al  hijo  como  legítimo. 

1273. —  P^*"^  P'^'*^  Q"^  ^sta  presunción  de  legitimación  se  rea- 
lice es  indispensable  que  el  matrimonio  sea  de  aquellos  que 
pueda  producirla  y  que  el  hijo  sea  también  capaz  de  la  legiti- 
mación. No  debe  olvidarse  que  el  artículo  206  legitima  á  esta 
clase  de  hijos,  amenos  en  los  casos  de  los  artículos  20J,  20¿f.y  20¡\^\ 
por  consiguiente,  cuando  se  habla  de  que  la  legitimación  del  que 
ha  nacido  después  de  celebrado  el  matrimonio,  no  podrá  ser  im- 
pugnada sino  por  las  mismas  personas  y  de  la  misma  manera 
que  la  IcgiiimiJad  del  concebido  en  matrimonio,  la  ley  tiene  en 
vista  que  la  legitimación  ha  podido  efectuarse  con  arreglo  á  esos 
artículos. 

De  otro  modo  llegaríamos  al  absurdo  de  que  la  ley  que  pro- 
hibe la  legitimación  por  el  matrimonio   putativo,  impediría,  sin 


Ti)  El  ariiculü  317  fué  dividido  en  dos  en  el  Código  promulgado  en  la  for- 
maqiic  aparece actualmenie.  La  comisión  encargada  de  la  publicación  del  Có- 
digo aprobado,  habla  hecho  un  solo  articulo  de  los  que  llevaban  el  número 
178  y  el  uúmero  179,  colocando  éste  como  inciso  de  aquél,  lo  que  altero 
la  numeración  y  seguramente  para  no  verse  obligada  la  comisión  á  hacer 
el  cambio  en   todo  el  Código  hizo  esta  división  del  artículo  su;. 
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embargO)  invocar  esta  circunstancia  á  aquellos  que  tuvieran  in- 
teres  en  la  declaración  de  ilegitimidad,  pues  es  claro  que  los 
padres,  es  decir,  el  marido,  no  invocaría  generalmente  esta  causal 
y  dejaria  á  su  hijo  gozando  del  estado  civil  de  legítimo.  Se  lle- 
garía igualmente  al  absurdo  de  que  la  ley,  que  ha  sido  tan  es- 
tricta en  materia  de  concepción  adulterina,  impedía,  sin  embar- 
go, prácticamente  la  alegación  de  este  vicio  de  la  concepción 
en  el  silencio  del  marido. 

Nosotros  creemos  que  en  casos  como  éstos  de  infracción  de 
los  artículos  203,  204  y  205  la  legitimación  no  ha  podido  pro- 
ducirse y  que  en  realidad  no  hay  una  verdadera  impugnación  de 
legitimación  de  parte  de  aquel  que  invoca  la  existencia  de  estos 
impedimentos,  sino  el  desconocimiento  de  que  la  legitimación 
haya  podido  efectuarse.  El  artículo  216  debe  interpretarse  con- 
juntamente con  el  artículo  206  para  comprender  el  verdadero 
alcance  de  la  disposición  de  la  ley.  uLa  legitimación  en  que 
falte  alguno  de  los  requisitos  comunes  á  toda  clase  de  legitima- 
dos (artículos  203,  204  y  205)  dice  el  señor  Fabres  (i)  puede 
ser  impugnada  por  cualquiera  y  en  cualquier  tiempo  ó  más  bien 
dicho  no  hay  legitimación  cuando  falta  cualquiera  de  dichos 
requisitos.!» 

Por  consiguiente,  cualquiera  persona  interesada  puede  desco- 
nocer los  efectos  de  la  pretendida  legitimación,  si  prueba  que  el 
matrimonio  no  ha  podido  producirla  con  arreglo  á  los  artículos 
203  y  204,  ó  si  prueba  que  la  concepción  del  hijo  fué  adulteri- 
na: á  estas  impugnaciones  no  es  aplicable  el  artículo  216. 

1 274.  —  No  excluye  tampcco  este  artículo  la  impugnación  que 
pueda  hacerse  de  la  maternidad:  contempla  únicamente  la  pa- 
ternidad del  marido  respecto  de  la  cual  equipara  el  hijo  legítimo 
al  legitimado. 

1275.  Respecto  de  ésta  se  observarán  las  reglas  dadas  para  la 
impugnación  de  la  legitimidad  con  la  modificación  naturalmen- 
te de  lo  que  establece  el  artículo  206  en  orden  á  las  facultades 
del  marido  de  desconocer  lisa  y  llanamente  al  hijo,  salvo  que  se 
le  pruebe  que  tuvo  conocimiento  de  la  preñez  al  tiempo  de 
casarse  ó  de  que  ha  ejecutado  antes  de  entablar  su  acción  actos 
positivos  de  reconocimiento. 

Mientras  viva  el  marido  sólo  á  él  corresponde  la  acción,  y 
para  promoverla  tendrá  el  plazo  limitado  que  la  ley  le  da  para 
impugnar  la  legitimidad. 

Muerto  el  marido  antes  de  fallarse  el  pleito  ó  de  vencerse  el 
plazo  para  promoverlo,  sus  herederos  podrán  seguirlo  y  toda 
persona  á  quien  se  ocasione  perjuicio  actual,  como  lo  sería,  por 
ejemplo,  un  fideicomisario  en  el  caso  de  la  condición  si  sine 
liberis,  un  heredero  legítimo  excluido  por  el  hijo  que  sobreviva 


(i)  T.  i,  núm.  61,  pág.  41 
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al  padre  ó  tnadre  legítimamente.  Pueden  también  entablat*  Is 
acción  los  ascendientes  legítimos  del  marido,  aunque  sólo  ten- 
gan un  interés  moral 

Pero  los  terceros  ó  los  ascendientes  legítimos  del  marido  no 
podrán  como  éste  rechazar  lisa  y  llanamente  al  hijo;  necesita- 
rán probar  que  no  ha  podido  ser  el  padre,  ó  que  por  actos  posi- 
tivos ha  manifestado  no  querer  reconocer  ai  hijo  después  de 
nacido,  ó  que  no  tuvo  conocimiento  de  la  preñez  al  tiempo  de 
casarse.  La  impugnación  de  estas  personas  debe  fundarse  en 
cuanto  á  la  paternidad  del  marido,  en  la  absoluta  imposibilidad 
física  del  acceso  á  la  mujer,  que  es  la  regla  general.  No  cree- 
mos, sin  embargo,  que  les  esté  cerrado  el  camino  á  la  impug* 
nación  fundada  en  el  desconocimiento  del  marido  ó  en  la  igno» 
rancia  en  que  éstese  ha  hallado  respecto  de  la  preñez  de  la 
mujer;  pero  nos  parece  que  necesitan  probar  estos  hechos  como 
base  de  su  acción,  ya  que  de  otro  modo  el  silencio  del  marido 
puede  estimarse  como  un  antecedente  favorable  al  hijo. 

1276. — Kn  los  demás  casos  de  legitimación  la  acción  de  impug- 
nación corresponde  á  todo  el  que  pruebe  un  interés  actual  en 
ello,  es  decir,  un  interés  ya  nacido  y  que  existe  al  entablarse   la 

acción,  y  con  tarquc  sea  un  interés  pecuniario.  ' 

Este  interés,  naturalmente,  se  producirá  é'n  la  mayor  parte 
de  los  casos  después  de  la  muerte  de  los  legitimantes;  de  lo  que 
se  deduce  que  la  pose.s[ón  de  rnuchos  años  del  estado  civiLdc^ 
hijo  legitimado  no  será  un  ob^tácuFo  contra Ta  impugnación.  Lo 
"que  la  ley  quiere  es  que  el  juicio  no  se  promueva  sin  que  exista 
ese  interés,  porque  tratándose  de  juicios  de  esta  naturaleza  que 
afectan  al  honor  y  á  la  moralidad  de  las  familias,  el  legislador 
exige  que  se  acredite  previamente  la  existencia  de  un  derecho 
lesionado  si  s^mantíene  una  legitimación  fráúdüíenta  ó  que  no 
sFTía  ajuáíado  á  ías  prescripciones  legales.  La    falta  de  interés 
éS^por  lo  tanto,  una  excepción  de  carácter  prejudicial  que  afec- 
ta á  la  personalidad  del  actor,  á  quien  puede  imponerse  silencio 
si  no  la  destruye.  Si  se  tratara,  por  ejemplo,  de  un  pariente  co- 
lateral del  legitimante  que  no  hubiere  de  ser  llamado   á  la  he- 
\      renciaen  el  caso  de  declararse  la  ilegitimidad  del  hijo,  no  podría 
ser  admitido  á  seguir  el  juicio,  por  más  graves  que  fuesen  los 
i      antecedentes  en  que  la  impugnación  pudiera  fundarse.   ««No  se- 
\      rán  oídos,  dice  el  inciso  final  del   artículo  217,  contra   la  legití» 
7      mación  sino  los  que  prueben  un  interés  actual  en  ello^  y  los  ascen- 
dientes legítimos  del  padre  ó  madre  icgitimanten;  de  modo  que 
es  necesario  que  las  personas  interesadas  prueben  un  interés  ac« 
tual  para  ser  otdas^  para  admitir  la  acción  á  tramitación:  el  hijo 
no  está  obligado  á  contestar  la  demanda  si  los  terceros  no  prue- 
ban ese  interés  actual  de  la  eliminación  de  éste. 

Los  únicos  que/íin?  ser  oídos  no  necesitan  justificar  ese  inte- 
rés son   los  ascendientes   legítimos  del  padre  ó  madre  legití- 
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mantés.  La  ley  les  concede  á  ellos  la  acción  aunque  no  sean  lla- 
mados á  la  herencia,  por  el  solo  interés  de  la  familia,  por  el 
interés  moral  que  tienen  en  que  no  entre  á  la  familia  quien  no 
es  verdadero  descendiente  ó  una  persona  que  según  la  ley  no 
puede  ser  legitimada  y  á  quien  ellos  se  verían  en.  el  caso  de 
considerar  como  descendiente  legítimo  sin  la  impugnación  de 
la  legitimación. 

A  diferencia  de  la  impugnación  de  la  legitimidad  del  conce- 
bido en  el  matrimonio  y  de  la  impugnación  de  la  legitimación 
del  concebido  antes  y  nacido  después  del  matrimonio,  la  ac- 
ción por  interés  moral,  corresponde  en  este  caso  á  los  ascen- 
dientes legítimos,  tanto  del  marido  como  de  la  mujer.  La  base 
de  la  legitimación  es  aquí  el  reconocimiento  del  hijo  natural,  y 
los  ascendientes  de  la  madre  tienen  igual  interés  que  la  del 
padre  para  velar  por  el  honor  de  la  familia  ó  para  evitar  que  se 
introduzca  á  su  familia  un  individuo  que  no  es  en  realidad  hijo 
de  la  legitimante. 

1277. — El  que  iinpugna  la  legitimación  deberá  probar,  dice 
el  art.  217,  alguna  de  las  causas  siguientes: 

I.*  Que  el  legitimado  no  ha  podido  tener  par  padre  al  legiti- 
mante, según  el  artículo  76,  es  decir,  la  absoluta  imposibilidad 
física  de  acceso  del  legitimante  á  la  madre  durante  todo  el 
tiempo  en  que  puede  presumirse  la  concepción,  según  las  reglas 
generales; 

2.*  Que  el  legitimado  no  ha  tenido  por  madre  á  la  legiti- 
mante; sujetándose  esta  alegación  á  lo  dispuesto  en  el  título 
De  la  maternidad  disputada,  es  decir,  probando  falso  parto  ó 
suplantación  del  pretendido  hijo  al  verdadero; 

3.^  Que  el  matrimonio  no  ha  podido  producir  la  legitimación, 
según  alguno  de  los  artículos  203,  204  y  205,  esto  es.  que  el 
matrimonio  es  putativo,  ó  no  produce  efectos  civiles,  ó  que  el 
hijo  es  adulterino; 

4.*  Que  no  se  ha  otorgado  la  legitimación  en  tiempo  hábil, 
según  el  artículo  208,  inciso  3.'' 

De  estas  causales,  las  dos  prim?riis  se  refieren  á  la  impugna- 
ción de  la  filiación,  negando  la  paternidad  del  legitimante,  ó 
negando  la  maternidad  de  la  legitimante;  las  dos  últimas  son 
las  que  se  refieren  propiamente  á  la  impugnación  de  la  legiti- 
mación. 

1278  —  En  cuanto  á  la  impugnación  de  la  legitimación, 
negando  la  paternidad  del  legitimante,  la  ley  dice  que  debe 
probarse  que  el  legitimado  no  ha  podido  tener  por  padre  al 
legitimante  según  el  artículo  76^  de  modo  que  la  ley  exige  la 
prueba  de  la  absoluta  impí)sibilidad  física  de  acceso.  Puede  su- 
ceder, sin  embargo,  que  el  marido  reconozca  como  hijo  suyo  al 
hijo  de  su  mujer  á  pesar  de  que  no  es  el  padre,  cometiendo  así 
un  fraude,  «ipodría  impugnarse  la  legitimación  probando  qtie  el 
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reconocimiento  era  fraudulento?  Nos  parece  que  nó,  si  de  esa 
prueba  no  resulta  establecida  la  absoluta  imposibilidad  física  de 
concepción,  con  arreglo  al  artículo  76,  ó  sea  la  primera  de  las 
causales  de  impugnación.  La  ley  admite  que  se  pruebe  que  un 
hombre  no  puede  ser  el  padre  de  otro;  pero  no  acepta  que  se 
pruebe  que  éste  lienc  oiro  padre  que  aquel  que  pretende  serlo; 
porque  esto  daría  lugar  á  la  indngación  de  paternidad  ilegítima 
que  la  ley  prohibe. 

La  no  paternidad  del  legitimante  puede,  sí,  resultar  de  la 
impugnación  de  la  maternidad  como  lo  veremos;  pero  la  im- 
pugnación directa  de  la  paternidad  no  tiene  otro  fundamento 
que  su  impo>ibiIidad  con  arreglo  al  artículo  7^^  regla  que  esta- 
blece también  la  ley  para  la  impugnación  del  reconocimiento 
de  un  hijo  natural. 

Es  cieito  que  esto  permite  se  realice  el  abuso  de  que  los  cón- 
yuges creen  hijos  por  consentimiento  mutuo  que  trataba  de  im- 
pedir Napoleón;  pero  contra  este  fraude,  que  no  es  muy  de  te- 
mer, por  lo  demás,  al  tiempo  de  la  celebración  del  matrimonio 
de  que  los  cónyuges  esperan  hijos  legítimos,  nuestro  Código  no 
admite  otra  prueba  que  la  que  tiene  por  base  la  presunción  del 
artículo  76,  No  cabe,  pues,  entre  nosotros  la  cuestión  que  preo- 
cupa á  los  autores  franceses:  el  fraude  no  puede  resultar,  ó  más 
bien  su  prueba,  que. de  la  absoluta  imposibilidad  física  de  acce- 
so. Entre  dos  ó  más  hombres  que  han  tenido  relación  con  una 
mujer  ¿quién  podría  pretender  la  paternidad  del  hijo  que  ella  da 
á  luz?  En  esta  duda,  el  legislador  opta  por  la  legitimación  que 
da  al  hijo  un  estado  civil  respetable. 

1279.  — Pero  puede  presentarse  un  caso  especial;  Juan  ha  sido 
reconocido  como  hijo  natural  por  Antonio;  Diego  se  casa  con 
Carmen,  y  al  tiempo  de  celebrar  su  matrimonio  reconocen  como 
su  hijo  natural  á  Juan  y  lo  legitiman.  ¿Podría  ser  impugnada 
esta  legitimación? 

Este  caso  se  ha  presentado  en  Francia  y  ha  sido  resuelto  afir- 
mativamente, declarándose  sin  valor  la  legitimación  de  hijos 
que  habían  tenido  la  posesión  del  estado  civil  de  hijos  natura- 
les de  otra  persona  (i). 

Dentro  de  nuestro  Código,  la  solución  habría  tenido  que  ser 
distinta,  desde  que  no  se  puede  impugnar  la  legitimación  sino 
en  el  caso  de  acreditar  que  el  legitimante  no  ha  podido  ser  el 
padre  del  legitimado,  según  la  presunción  del  artículo  76. 

1280.  —  n Sólo  el  supuesto  legitimado,  y  en  el  caso  del  articulo 
213  sus  descendientes  legítimos  llamados  inmediatamente  al 
beneficio  de  la  legitimación,  tendrán  derecho  para  impugnarla, 
dice  el  artículo  218,  por  haberse  admitido  la  modificación  ó  la 
aceptación  prevenida  en  los  artículos  209,  211  y  213.11  Más  que 


(i)  D.\lloz  V.,  Paícrniíé  a  Jiiiation,  núm.  473;  Laurent,  t.  IV,  núm.  180. 
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una  causal  de  impugnación  este  articulo  establece  una  limita- 
ción del  derecho  de  im[)ugnación  de  los  terceros  ó  de  los  ascen- 
dientes. El  hijo  está  gozando  del  estado  civil  de  legitimado;  y  la 
notificación  de  la  legitimación  no  tiene  plazo  determinado,  Al 
entablarse  la  acción  el  hijo  que  la  resiste  manifiesta  por  este 
solo  hecho  que  acepta  la  legitimación,  y  esta  aceptación  es  un 
acto  libre  y  e^í)ontáneo  de  su  parte  que  la  ley  presume  aún  si 
no  la  repudia  dentro  del  plazo  que  se  le  señala,  posterior  á  la 
modificación. 

En  cuanto  al  legitimado  ó  sus  descendientes  más  bien  que 
una  impugnación  es  un  rechazo  el  que  ellos  harán;  no  dirán  que 
impugnan  la  legitimación  porque  no  se  les  notificó,  ni  la  acep- 
taron, sino  que  establecido  e.ste  hecho  de  no  haberse  notifica* 
do,  dirán  lisa  y  llanamente:  uno  aceptamos.n 

1281.  — Para  impugnar  la  legitimación,  los  ascendientes  legí- 
timos del  padre  ó  madre  legitimantes  tienen  sesenta  días  conta- 
dos desde  que  tuvieron  conocimiento  de  la  legitimación.  Este  co- 
nocimiento pueden  adquirirlo  por  cualquier  medio  y  la  cuestión 
queda  reducida  á  j)robar  que  supieren  que  se  había  otorgado  el 
instrumento  de  legitimación,  ó  que  tuvieron  noticias  del  matri- 
monio en  el  caso  de  legitimación  de  hijos  naturales  reconocidos 
por  ambos  padres  antes  de  celebrado  el  matrimonio. 

Los  que  prueben  interés  en  la  impugnación  tienen  el  plazo 
de  trescientos  días  subsiguientes  á  la  fecha  en  que  tuvieron  in- 
terés actual  y  pudieron  hacer  valer  su  derecho,  lo  que  ocurrirá 
generalmente  desde  la  muerte  del  padre  ó  madre  legitimantes. 
El  proyecto  revisado  por  la  comisión  había  fijado  los  mismos 
plazos  concedidos  para  la  impugnación  de  la  legitimidad;  pero 
se  amplió  en  atcrición  á  que  se  trata  de  una  acción  que  por  re- 
ferirse á  la  impugnación  del  reconocimiento  de  hijos  habidos 
fuera  de  matrimonio,  presentaba  mayores  dificultades. 

§   3.    DE    LA    FILIACIÓN    ILEGÍTIMA 

1282.  — La  filiación  ilegitima  resulta  de  las  relaciones  habi- 
das entre  un  hombre  y  una  mujer  que  no  estaban  casados  en  el 
momento  de  la  concepción,  ó  cuyo  matrimonio  no  ha  produ- 
cido efectos  civiles. 

Dado  el  carácter  que  estas  relaciones  pueden  tener  y  la  situa- 
ción á  que  son  llamados  los  hijos,  se  subdivide  la  filiación  que 
de  ellf>s  resulta  en  .;//2/7/r^/,  j/z/z/í/^w^A//^  ilegitima  y  de  dañado 
ayuntamiento.  Dividiremos,  por  lo  tanto,  este  párrafo  en  tres 
scícciones.  En  la  primera  trataremos  de  los  hijos  naturales;  en 
la  segunda  de  los  hijos  simplemente  ilegítimos  y  en  la  tercera 
de  los  hijos  de  dañado  ayuntamiento. 
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SECCIÓN  I 


DE   LOS   HIJOS   NATURALES 


Generalidades 

1283. —  iiLos  hijos  nacidos  fuera  de  matrimonio,  no  siendo 
de  dañado  ayuntamiento,  dice  el  artículo  270,  podrán  ser  reco- 
nocidos por  sus  padres  ó  por  uno  de  ellos,  y  tendrán  la  calidad 
de  hijos  naturales,  respecto  del  padre  ó  madre  que  los  haya  re- 
conocidoii.  wSon  naturales  en  este  Código,  había  dicho  ya  el 
artículo  36,  en  su  definición,  los  que  han  obtenido  el  reconoci- 
miento de  su  padre  ó  madre,  ó  ambosi*. 

El  Código  ha  establecido  así  un  estado  civil  especial  de  hijos 
ilegítimos,  á  los  cuales  llama  ai  goce  de  ciertos  derechos  deque 
no  pueden  participar  los  demás  hijos  concebidos  y  nacidos  fue- 
ra de  matrimonio,  aunque  no  sean  de  dañado  ayuntamiento. 
Si  ambos  padres  reconocen  al  hijo,  tendrá  la  calidad  de  hijo 
natural  respecto  de  ambos;  si  sólo  lo  reconoce  el  padre,  esta 
calidad  existirá  sólo  á  su  respecto  y  en  cuanto  á  la  madre  será 
considerado  como  simplemente  ilegitimo^  y.  del  mismo  modo  sí 
la  madre  únicamente  lo  reconoce,  será  considerado  como  simple- 
mente ilegítimo  respecto  del  padre.  A  diferencia  del  hijo  legiti- 
mo concebido  en  matrimonio  putativo  que  sólo  produce  efectos 
civiles  respecto  de  uno  de  los  cónyuges,  el  cual  tendrá  la  cali- 
dad de  hijo  legítimo  respecto  de  ambos  padres,  aunque  uno  de 
ellos  esté  de  mala  fe  en  el  momento  de  la  concepción,  el  hijo 
natural  sólo  adquiere  el  estado  civil  de  tal  respecto  del  padre  ó 
madre  que  le  reconoce;  ilegítimo  respecto  de  ambos,  es  llamado 
al  goce  de  los  derechos  que  la  ley  otorga  á  la  calidad  de  hijo 
natural  respecto  de  aquel  de  los  padres  que  lo  ha  reconocido. 
iiLos  hijos  naturales  no  tienen,  dice  el  artículo  274,  respecto  del 
padre  ó  madre  que  los  ha  reconocido  con  las  solemnidades  le- 
gales, otros  derechos  que  los  que  expresamente  les  conceden  las 
leyes.  Con  respecto  al  padre  ó  madre  que  no  los  ha  reconocido 
de  este  modo,  se  considerarán  simplemente  como  ilegítimos^. 

1284. — La  filiación  natural  sólo  existe,  por  lo  tanto,  entre  el 
padre  que  reconoce  y  el  hijo  reconocido:  su  base  es  exclusiva- 
mente legal,  el  reconocimiento. 

El  Códij^o,  como  lo  hacía  notar  su  redactor  (i),  es  original  en 
lo  que  á  ella  concierne  y  se  ha  apartado  de  la  antigua  legisla» 
ción  y  de  los  Códigos  modernos. 


(i)  Bello.— T.  XII,  nota  al  titulo  12,  pág.  79. 
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En  Roma  se  empleaba  en  un  principio  la  expresión  liberi 
naturali  ^v\  el  mismo  sentido  de  liberi  nonjusti  y  como  opuesta 
á  hijos  nacidos  justis  nnptiis;  pero  desde  el  tiempo  de  Cons- 
tantino se  reservó  para  designar  á  los  liijos  nacidos  del  concu- 
binato (i),  los  únicos  que  podían  ser  legitimados.  Las  leyes  de 
Partidas  adoptaron  esta  nueva  designación.  '^Naturales  é  non  //- 
güimos  llamaron  los  sabios  antiguos  á  los  hijos  que  non  nascen 
de  casamiento  según  ley;  assi  como  los  que  facen  en  las  barraga- 
«¿ijfs  decía  la  ley  I.^  título  15  de  la  Partida  4».  Pero  bajóla 
influencia  del  derecho  canónico,  más  favorable  á  los  hijos,  llegó 
á  aplicarse  la  denominación  de  naturales  á  todos  los  hijos  habi- 
dos entre  un  hombre  y  una  mujer  que  podían  contraer  matri- 
monio, ex  soluto  et  soluta;  y  la  ley  1 1  de  Toro,  que  es  la  i.^  del 
título  5,  libro  10  de  la  Novísima  Recopilación,  llamó  naturales  \ 
á  los  hijos  de  personas  que  al  tiempo  de  la  concepción  ó  del  \ 
nacimiento  podían  contraer  matrimonio  entre  ellos  justamente,  \ 
sin  dispensación,  con  tanto  que  el  padre  lo  reconozca  por  su  fijo,  J 

De  este  modo  los  hijos  ilegítimos  quedaban  separados  en  dos 
categorías:  los  naturales  y  los  de  daiiado  ayuntamiento^  es  decir 
adulterinos,  incestuosos  y  sacrilegos.  No  siendo  de  esta  última  cla- 
se, todo  hijo  nacido  fuera  de  matrimonio,  reconocido  por  su  pa- 
dre, ó  cuya  filiacióp  se  probaba,  tomaba  la  calidad  de  hijo 
naturar.  Nuestro  Código  admite  hijos  ilegítimos  reconocidos  y 
que,  sin  embargo,  no  adquieren  la  calidad  de  hijos  naturales^  si 
no  han  sido  reconocidos  como  tales  con  los  requisitos  legales. 
Por  eso  el  Código  destina  á  los  hijos  naturales  el  título  XII  del 
libro  I,  y  trata  de  los  hijos  ilegítimos  no  reconocidos  solemne- 
mente en  el  título  X  l\'. 

El  Código  francés  se  ocupa  de  los  hijos  naturales  en  el  capí- 
tulo III  del  título  de  la  paternidad  y  de  la  fíliaciórí;  y  dispone 
en  el  artículo  331  que  nios  hijos  nacidos  fuera  del  matrimonio, 
siempre  que  no  nazcan  de  un  comercio  incestuoso  ó  adulterino, 
podrán  ser  legitimados  por  el  matrimonio  subsiguiente  de  sus 
padre  y  madre,  con  tal  que  éstos  lo  hayan  reconocido  legal- 
mente  antes  de  su  matrimonio  ó  lo  reconozcan  en  el  acto  mis- 
mo de  la  celebración  II,  agregando  en  el  artículo  335  que  ueste 
reconocimiento  no  podrá  tener  lugar  en  provecho  de  los  hijos 
nacidos  de  un  comercio  incestuoso  ó  adulterinon. 

Análogas  disposiciones  consagran  el  Código  de  Holanda,  ar- 
tículos 327  y  338,  y  los  demás  Códigos  que  han  seguido  al  fran- 
cés; pero  el  de  Piolanda  permite  el  reconocimiento  y  legitimación 
de  los  hijos  de  personas  que  necesitan  dispensa  del  parentesco 
para  casarse  (artículo  328). 

El  Código  italiano  llama  hijos  naturales  á  todos  los  hijos  ile- 
gítimos, exceptuados  únicamente  los  adulterinos  y  los  incestuo- 

(  i)  Accarias. — Droit  Romain^  4.*  ed.,  T.  i,  pág,  358  nota  l. 
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sos  habidos  entre  personas  cuyo  parentesco  no  es  dispensable 
para  el  matrimonio  («rtículf>s  179  y  180). 

Según  el  artículo  119  del  Código  español  uson  hijos  natura- 
les los  nacidos,  fuira  (íe  matrimonio,  de  padres  que  al  tiempo 
de  la  concepción  de  aquellos  pudieron  casarse  sin  dispensa  ó 
con  cllaii;  de  modo  que  sólo  quedan  excluidos  de  este  califica- 
tivo los  de  dañado  ayuntamiento,  debiendo  entenderse  por 
tales  los  adulterinos,  los  sacrilegos  y  los  incestuosos  habidos  en- 
tre personas  cuyo  parentesco  no  es  dispensable,  en  lo  que  ha 
seguido  al  Código  italiano.  Lo  mismo  dispone  el  Código  argen- 
tino, artículos  311  y  324;  el  boliviano,  artículos  165  y  167;  el 
mejicano,  artículo  355;  el  uruguayo,  artículos  202  y  209;  el  ve- 
nezolano, artículo  206;  el  de  Honduras,  artículo  99,  que  repite 
á  la  letra  el  artículo  1 19  del  Código  español;  el  de  Costa  Rica, 
artículos  115  y  118,  etc.  En  todas  estas  legislaciones  el  recono- 
cimiento de  la  filiftción  ilegítima,  sea  voluntario  ó  forzado,  con- 
fiere la  calidad  de  hijo  natural,  y  con  ella  la  legitimación.  La 
clasificación  de  hijos  naturales  y  ¡simplemente  ilegitimo^  desco- 
cida en  ellas  e-',  pties,  una   orij^inalidad  de  nuestro   Código  (i). 

1285.  — Siendo  la  única  base  de  esta  filiación  natural  q\  reco- 
nocimiento del  padre  ó  de  la  madre,  la  certidumbre  de  la  ma- 
ternidad no  tiene  en  ella  influencia,  coono  pn  las  demás  legisla- 
ciones: no  existe,  á  este  respecto,  diferencia  alguna  entre  el 
padre  y  la  madre. 

1286.—  Para  conferir  al  hijo  la  calidad  de  natural,  se  requiere: 

I.**  Que  el  hijo  no  sea  de  dañado  ayuntamiento; 

2^  Que  el  padre  ó  madre   reconozca  expresamente   al    hijo; 

3.**  Que  el  reconocimiento  se  haga  por  instrumento  público 
entre  vivos,  ó  por  acto  testamentario;  y 

4/*  Que  el  hijo  consienta  en  el  reconocimiento. 

Trataremos  separadamente  de  estos  requisitos,  y  en  seguida 
de  los  efectos  del  reconocimiento  y  de  su  impugnación. 

B 

De  los  hijos  que  pueden  ser  reconocidos  como  naturales 

1 287. —  Según  el  artículo  270  pueden  ser  reconocidos  como 
naturales  los  hijos  nacidos  fuera  de  matrimonio,  no  siendo  de 
dañado  ayuntamiento.  Con   la  expresión  nacidos  fuera  de  ma- 


(i)  En  Colainbia,  al  adoptarse  nuestro  Códij^o  Civil  en  1873,  se  refundie- 
ron en  uno  solo  los  títulos  XÍI  y  XIV  del  libj-o  I,  lo  que  revela  que  no  se 
había  penetrado  bien  el  alcance  de  sus  disposiciones.  Las  leyes  57  y  153 
de  1887  derogaion  las  disposiciones  adoptadas  y  resiablcccron  litcjahncnte 
las  del  Código  chileno.  Véase  Angauita,  Códii^o  Civil  Nr.rional  concordado 
\  leyes  adicionales  concordadas  v  comentadas;  Cuampeaü  v  Uimhr,  Tratado 
de  derecho  civil  caUmbinno^  t.  fi  pág.  369. 
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trimonio  desipna  la  ley  á  los  hijos  concebidos  y  nacidos,  pues 
los  concebidos  fuera  de  míitrimonio  pueden  nacer  en  él  y  serian 
legitimados  i)>jí7  y«r^,  ó  nacer  después  de  disuelto  el  matrimo- 
nio de  s(js  padres  los  concebidos  en  él,  y  serían  en  tal  caso  legíti- 
mos; pero  no  hay  ambigüedad  en  la  redacción  del  artículo,  pues- 
to que  ya  ha  dicho  el  Código,  que  son  ilegítimos  todos  los 
hijos  que  no  han  sido  concebidos  durante  el  matrimonio  verda- 
dero ó  putativo  de  sus  padres  que  produzca  efectos  civiles,  ó  que 
no  han  sido  legitimados  por  el  matrimonio  de  los  mismos  pos- 
terior á  la  concepción  (artículo  35). 

Todos  los  hijos  ilegítimos,  no  siendo  de  dafíado  aynntafniento, 
pueden  ser  reconocidos  en  la  calidad  de  hijos  naturales.  Por 
consiguiente,  no  pueden  serlo  los  hijos  adulterinos,  los  incestuo- 
sos y  los  sacrilegos. 

1288. — Tal  es  la  regla  general:  ella  importa  una  prohibición 
al  reconocimiento  y  publicidad  de  relaciones  crimínales  ó  con- 
trarias  á  las  buenas  costumbres.  Pero  la  ley  no  exige  que  el  re- 
conocimiento del  hijo  se  haga  por  ambos  padres  conjuntamen- 
te; admite  que  uno  solo  de  ellos  lo  reconozca;  y,  como  en  este 
caso,  no  es  obligado  á  expresar  la  persona  en  quien  ó  de  quien 
hubo  el  hijo  natural  (artículo  272),  puede  suceder  en  el  hecho 
que  sea  reconocido  como  natural  un  hijo  adulterino  ó  incestuo- 
sOy  ó  sacrilego. 

1289. — Por  lo  que  hace  á  la  legitimación,  hemos  visto  que  el 
QSdigo  consagra  una  prohibición  expresa  respecto  del  hijo  con- 
cebido en  adulterio,  aun  en  el  caso  de  buena  fe  de  ambos  pa- 
dres; pero  no  existe  igual  disposición  respecto  de  los  hijos  in- 
cestuosos ó  sacrilegos,  de  modo  que  éstos  puedan  ser  legitimados 
ipso  jure  cuando  nacen  después  de  la  celebración  del  matrimo- 
nio, á  pesar  de  proceder  de  dañado  ayuntamiento. 

Cuando  se  trata  de  hijos  que  han  nacido  fuera  de  matrimonio, 
el  artículo  270  será  un  obstáculo  para  su  legitimación,  puesto  que 
la  ley  prohibe  su  reconocimiento  como  naturales.  La  filiación 
en  este  caso  sólo  podrá  establecerse  respecto  de  uno  de  los  pa- 
dres; si  bien,  como  luego  veremos,  para  la  impugnación  del 
reconocimiento,  la  ley  h^ce  marcada  diferencia  entre  el  adulte- 
rio y  el  incesto  ó  el  sacrilegio,  exigiendo  respecto  de  estos  últi- 
mos que  el  dañado  ayuntamiento  haya  sido  calificado  de  tal 
por  sentencia  ejecutoriada  en  que  se  haya  condenado  judicial- 
mente á  los  padres  por  ese  crimen. 

1290. —  El  dañado  ayuntamiento  se  refiere  naturalmente  á  la 
época  de  la  concepción  del  hijo;  y  por  consiguiente  no  podrá  ser 
reconocido  como  natural  el  hijo  concebido  en  adulterio  aunque 
al  tiemi>o  del  nacimiento  estuviere  disuclto  el  matrimonio  del 
adúltero. 

La  ley  1 1  de  Toro  consideraba  naturales  i  los  hijos  cuando 
al  tiempo  que  nacieren  6  fueren  concebidos^  sus  padres  podrían  ca- 
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sar  con  sus  madres  justamenle  sin  dispensación.  Exigía,  así,  la 
aptitud  de  los  padres  para  contraer  matrimonio  sin  dispensa  en 
uno  de  los  dos  tiempos  de  la  concepción  ó  del  nacimiento  del 
hijo  disyuntivamente;  y  de  ello  resultaba  que  si  al  tiempo  de  la 
concepción  ambos  padres  ó  uno  de  ellos  estaban  ligados  con 
otro  matrimonio  y  al  tiempo  del  parto  había  desaparecido  el  im- 
pedimento,  el  hijo  sería  natural  porque  los  padres  podían  en 
ese  momento  contraer  matrimonio  sin  necesidad  de  dispensa. 

Esta  ley,  que  ha  sido  con  justicia  criticada  (i)  había  modifi- 
cado lo  que  establecían  á  este  respecto  las  Partidas.  La  ley  i.* 
del  título  15  de  la  Partida  4.*,  al  definir  los  hijos  naturales,  dice 
expresamente  que  no  lo  son  los  fornezinos.  que  nazen  de  adul- 
terio. E  estos. 710  son  llamados  naturales,  porque  son  feíhos  contra 
la  ley  e  contra  tazón  natural.  La  ley  2.*^  del  mismo  título  agre- 
gaba: Otrosí  decimos  que  si  alguno  que  hubiese  mujer  d  bendicio* 
nes.fiziesse  fijos  en  barragana  viviendo  su  muger,  que  estos  fijos  ci" 
tados  non  serian  legítimos;  maguer  después  desto  se  mutiesse  la 
mnger  velada  e  casasse  con  la  barragana:  e  esto  es  porque  fueron 
fechos  en  adulterio,  Y  estos  mismos  preceptos  repetían  las  le- 
yes del  título  13  de  la  Partida  6.*"  al  fijar  el  derecho  de  los  hijos 
ala  herencia  de  los  padres.  Sin  testamento  muriendo  orne,  decía 
la  ley  8.**  de  ese  título,  que  non  dexasse  fijos  lejiiiwos,  su  fijo  na- 
tura  I  que  hubiese  habido  de  alguna  muger  deque  vonfuesse  dubda 
que  la  él  tenia  por  suya  e  que  fuesse  el  fijo  engend7'ado  en  tiempo 
que  el  non  hubiesse  nutjer  legitima  nin  ella  otrosí  maridow.  V  la 
ley  10  excluía  expresamente,  una  vez  más,  A  los  hijos  adulteri- 
nos de  la  herencia  del  padre,  y  la  ley  t  r  ios  cvcluía  de  la  he- 
rencia de  la  madre. 

El  Código  ha  seguidf)  estos  inisuios  principios  adoptados 
también  por  el  Código  francés,  que  consagraba  el  proyecto  co- 
mentado por  Goycna  y  establece  la  generalidad  de  los  Códi- 
gos modernos  por  consideraciones  de  moralidad  que  se  han  con- 
siderado poderosas.  "El  nacimirnto  de  un  W\]o  fruto  del  incesto 
ó  del  adulterio,  decía  el  tribuno  Lahary  (i)  es  una  verdadera  ca- 
lamidad para  las  costumbres.  Antes  que  conservar  alguna  tra- 
za de  su  existencia,  sería  de  desear  que  se  pudiera  borrar  hasta 
su  recuerdo.!»  Pero  estos  argumentos  son  más  declamatorios 
que  sólidos  y  no  es  posible  disimularse  que  la  víctima  en  este 
caso  viene  á  ser  el  hijo  fruto  ¡nocente  de  la  falta  de  sus  padres, 
y  es  digno  de  notar  que  el  más  moderno  de  los  Códigos  euro- 
peos, el  alemán,  reaccionando  contra  estas  ideas,  no  establece 
diferencia  alguna  en  la  naturaleza  de  la  concepción  para  los 
efectos  del  reconocimiento  y  para  imponer  á  la  madre  ó  al  pa- 
dre del  hijo  natural  las  caríjas  de  la  paternidad. 


(ij  Llamas,  Comentario,  üftierrkz  Fernandez,  t.  I  p.  688. 
(i)  Locríí,  t.  TV  pág.  264. 
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t29í.  — Por  lo  demás  la  distincúSn  que  hacían  laS  leyes  de 
Partida  (i),  si;juíendo  al  derecho  romano,  entre  los  hijos  natu- 
rales y  los  manceres  y  los  -espurios  ó  vulgo  concepti  {2\  fundada 
sobre  el  estado  y  la  conducta  de  la  madre,  distinción  que  per- 
dió toda  su  irtiportancia  con  la  ley  1 1  de  Toro,  ha  dejado  de  tener 
significación  bajo  el  Código  que  sólo  excluye  del  reconocimiento 
á  los  hijos  de  dañado  ayuntamiento.  Por  incierta  que  sea  la  pa-' 
ternidad,  un  hombre  puede  reconocer  como  suyo  al  hijo  de  una 
mujer  que  vive  prostituida;  y  ese  reconocimiento  no  podría  ser 
impugnado  sino  probando  la  absoluta  imposibilidad  física. 

1292.  — ¿Puede  reconocerse  al  hijo  que  aún  no  ha  nacido? 

La  letra  de  la  ley  parece  impedirlo,  puesto  que  habla  de  los 
hijos  nacidos  fuera  de  matrimonio;  y  exige,  además,  que  el  reco- 
nocimiento sea  notificado  y  aceptado;  pero  ésta  es  una  dificul- 
tad más  aparente  que  real. 

Debe  observarse  ante  todo  que  el  artículo  270  no  ha  enten- 
dido dar  una  definición  de  los  hijos  naturales  y  habla  sólo  de 
loque  más  comúnmente  ccurve.de eo quod plerumque  fit,s^g\xt\  la 
expresión  romana,  al  doc ir  que  ulos  hijos  nacidos  fuera  de  ma- 
trimonioir  podrán  ser  reconocidos  por  sus  padres  ó  por  uno  de 
ellos.  En  los  artículos  35  y  36  el  Cóáxgh  había  definido  ya  los 
hijos;  y  después  de  decir  cuáles  eran  legítimos  agregó:  nTodos 
los  demás  son  ilegítimos.  Los  hijos  ilegítimos  son  ó  naturales 
ó  de  dañado  ayuntamiento,  ó  simplemente  ¡legítimos.  Se  lla- 
man naturales  en  este  Código  los  que  han  obtenido  el  recono- 
cimiento de  su  padre  ó  madre,  ó  ambos  otorgado  por  instru- 
mento públicoii.  De  modo,  pues,  que  los  hijos  ilegítimos  que 
pueden  ser  reconocidos  adquieren  el  estado  civil  de  naturales^ 
si  han  obtenido  el  reconocimiento  de  sus  padres  ó  de  uno  de 
ellos  y  no  se  divisa  qué  inconveniente  pueda  haber  para  que 
este  reconocimiento  se  haga  antes  del  nacimiento. 

La  madre  que  se  siente  embarazada  ¿por  qué  no  habría  de 
poder  reconocer  como  natural  al  hijo  que  lleva  en  su  seno? 
El  padre  ¿por  qué  no  habría  de  poder  reconocer  al  hijo  que 
considera  concebido  por  una  mujer  en  las  relaciones  que  con 
ella  ha  tenido?  Y  ambos  padres  ¿por  qué  no  habrían  de  poder 
reconocer  á  ese  hijo  que  podrían  legitimar  ipso  jure  casándose 

(i)  Ley  I,  tlt.  15  de  la  Partida  4.» 

(2)  Se  les  designaba  asi  por  la  imposibilidad  que  habla  de  atribuírseles 
con  certidumbre,  aun  con  verosimilitud  á  las  veces,  á  tal  hombre  más  bieh 
que  á  tal  otro.  «Es  preciso  saber,  dice  Accarias,  t.  I  núm.  loi  a,  que  su 
filiación  paterna  permanece  perpetuamente  incierta,  pues  los  romanos  no 
habían  concebido  la  idea  moderna  del  reconocimiento  de  los  bastardos.  Si 
á  pesar  del  vicio  de  su  concepción,  se  les  reconocía  una  madre  cierta,  es 
que  el  parto  constituye  un  hecho  natural  cuya  comprobación  es  indepen- 
diente de  la  moralidad  de  la  mujer.  Es,  pues,  muy  verosímil  que  los  roma- 
nos no  han,  en  ninguna  hipótesis,  admitido  la  incertidumbre  leral  de  la 
maternidad  (Ley  5  de  in  Jus  voe.  II.  4).  Los  vt4¡^o  concrpíise  llamaban  tam- 
bién s/furii, 
26 
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El  Código  italia^^ resuelve  expresamente  la  duda.  ''El  reco- 
nocimiento de  unnijo  natural,  dice  el  artículo  i8i,  se  hará  en 
el  acta  de  nacimiento,  ó  con  un  acto  auténtico  anterior  ó  poste- 
rior r\  nacimiento..! 

1293.  — Del  rnísmo  modo  no  hay  inconveniente  para  el  reco- 
nocimiento como  natura/  de  un  hijo  que  ha  fallecido,  si  tiene 
descendientes  legítimos.  Al  tratar  de  la  legitimación  la  ley 
aceptó  expresamente  la  del  hijo  que  es  muerto  en  el  momento 
en  que  se  trata  de  efectuarla,  disponiendo  que  la  notificación 
se  hará  á  sus  descendientes  legítimos  á  quienes  aprovecha  la 
legitimación;  y  como  según  el  artículo  273  el  reconocimiento 
del  hijo  natural  debe  ser  notificado,  y  aceptado  ó  repudiado,  de 
la  misma  manera  que  la  legitimación  según  el  título  De  /os  legi- 
timados por  matrimonio  posterior  á  /a  concepción^  es  claro  que, 


(i)  VALKrrE  sobre  Proudhon  t.  II,  pá^.  i4q;  Delvinxourt,  t.  I,  nota  3 
de  la  páí(.  94;  Ditranton  t.  llí  núm.  211;  Zachari.t:  ed.  Massk  y  Vergé, 
t,  I,  §  167,  páor.  320,  y  nota  ro:  Touluer  y  DuvERr.íKK,  t,  I.  ñúm.  1^55; 
Demolonbb  t.  V.  núm.  4Í4;  Marí'adk  t.  II,  sobre  el  art.  334,  fl;  Laurext, 
t.  IV,  núm.  42;  MouRr.oN,  t.  I,  núm.  957;  Diímantr,  Coi.mrt  oe  San'tkrre 
t.  II,  núm.  62  bisX;  Evüdey-ÍíACantineuir  y  Cfii^.NE\rx  t.  III,  núm.  637; 
HüC  t.  III,  núm.  76;  Pandectes  Frafj{-fiiscs,  29  V.  Rnfants  naturch,  núm.  237: 
Bbudant  t.  II.  núm.  568;  FrzíER-HEKMAN.  /?/•/>.  Gcjioiph.  de  droit  f muíais 
V.  enfants  nahirch  núm.  37;  Planíol  t.  I,  núm.  2S63;  EscRuiir  V  )Jtjo  na- 
tura/. 
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en  esta  referencia,  ha  quedado  reproducida  aquella  disposición 
del  articuló  213. 

En  este  punto  hay  también  uniformidad  en  la  doctrina  (i\ 
1294.  — No  nos  parece,  por  el  contrario,  que  pudiera  recono- 
cerse como  natural  á  un  hijo  que  no  ha  dejado  descendientes 
legítimos.  El  reconocimiento  no  tendría  en  este  caso  otro  pro- 
pósito que  heredarlo;  y  el  interés  pecuniario  vendría  á  ser  así 
el  único  móvil  de  una  acción  que  el  padre  ó  la  madre  debieron 
haber  realizado  en  interés  del  hijo  mientras  vivió. 

Entre  los  tratadistas  la  cue.stión  es  controvertida.  Laurent  se 
pronuncia  por  la  afirmativa:  "La  mayor  parte  de  los  autores, 
dice  (2).  admiten  que  el  reconocimiento  puede  también  hacer- 
se, aunque  el  hijo  fallecido  no  haya  dejado  descendientes.  Este 
punto  es  dudoso.  Es  verdad  que  la  ley  no  limita  la  época  en 
que  puede  hacerse  el  reconocimiento;  pero  ¿acaso  no  está  ella 
fijada  por  la  naturaleza  de  las  cosas?  ¿Cuál  es  el  objeto  del  re- 
conocimiento? Comprobar  la  filiación  del  hijo,  es  decir,  darle  un 
estado.  Ahora  bien  ¿puede  darse  un  estado  al  hijo  que  ya  no 
existe?  Esto  ocurre,  es  verdad,  cuando  el  hijo  muerto  deja  des- 
cendientes, pero  entonces  el  reconocimiento  tiene  lugar  en  pro- 
vecho de  tales  descendientes;  cuando  éstos  no  existen,  nos  en- 
contramos en  presencia  de  la  nada  ¿la  nada  puede  ser  reconocida? 
Hay  sentencias  en  este  sentido.  ¿No  van  ellas  demasiado  lejos, 
diciendo  que  el  reconocimiento  no  ha  sido  establecido  sino 
en  favor  del  hijo?  El  reconocimiento  aprovecha  ciertamente  al 
hijo;  pero  no  se  puede  decir  que  este  provecho  sea  el  motivo 
determinante.  Es  la  comprobación  de  un  hecho  que  importa  á 
la  sociedad  como  á  las  personas  interesadas:  se  trata  de  deter- 
minar la  relación  de  filiación  que  hay  entre  el  hijo  y  los  que  le 
han  dado  existencia;  y  desde  que  se  trata  de  una  relación  entre 
dns  personas,  no  stí  puede  oir  que  el  hijo  solo  sea  parte  en  el 
negocio;  los  derechos  que  derivan  del  estado  son  recíprocos;  el 
padre  tiene  derecho  á  los  alimentos,  tiene  derecho  á  la  heren- 
cia, al  mismo  título  que  el  hijo.  En  consecuencia  el  reconoci- 
miento es  un  derecho  para  el  padre  ó  la  madre,  lo  mismo  que 
para  el  hijo.  Llegamos  á  la  conclusión  de  que  el  reconoci- 
miento puede  hacerse  aunque  el  hijo  no  tenga  descendientes.!! 
Esta  defensa  ha  sitio  reproducida  por  otros  autores  más  mo- 
dernos, fundados  principalmente  en  la  ausencia  de  un  texto 
prohibitivo  del  reconocimiento  en  el  Código  Napoleón  (3);  pero 
no  falta  quienes  se  pronuncien  con  calor  por  la  opinión  contra- 
ria.M  La  muerte  del  hijo  sin  posterioridad  hace  imposible,  di- 
cen, un  acto  que  debe,  ante  todo,  tener  por  causa  y  por  objeto 

(i)  Véan<?e  los  autores  citados  en  la  nota  anterior. 

(2)  T.  ¡V.  núm.  43. 

(3)  Baudry  Lacantinerie  y  Chéneaux,  t.  III,  núm.  638;    Huc,  t.  III 
núm.  76;  BpuDANT,  t.  II,  núm,  568;  Planipl,  1. 1,  núqi.  2864. 
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su  propia  ventaja.  Por  otra  parte  el  fin  del  reconocimiento  es 
establecer  la  filiación  del  hijo,  asegurar  su  estado;  los  derechos 
civiles  y  los  intereses  pecuniarios  no  emanan  del  reconocimiento 
mismo;  derivan  más  bien  de  la  le)'' que  regla  sus  efectos.  Pues  bien 
ya  no  existe  filiación  que  comprobar,  ni  estado  que  fijarM.(l) 

Según  nuestro  Código  la  cuestión  se  simplifica,  puesto  que  el 
reconocimiento  tiene  que  ser  notificado  al  hijo  y  aceptado  por 
éste  y  no  sería  posible  nombrar  un  curador  al  hijo  que  es  muer- 
to en  el  momento  del  reconocimiento.  En  el  caso  de  dejar  des- 
cendientes legítimos  la  ley  salva  esta  dificultad,  pues  dispone 
que  la  notificación  se  haga  á  sus  descendientes,  los  cuales  pue- 
den aceptar  ó  repudiar  el  reconocimiento. 

Es  cierto  que  puede  de  este  modo  verse  privada  de  la  he- 
rencia la  madre  que  ha  tenido  á  un  hijo  ilegítimo  á  su  lado  desde 
su  nacimiento,  que  lo  ha  cuidado  y  atendido  con  maternal 
afecto,  por  no  haber  hecho  el  reconocimiento  solemne  de  ese 
hijo;  pero  ella  únicamente  sería  la  culpable  de  esta  situación 
y  no  tendría  por  qué  quejarse  de  consecuencias  naturales  de 
su  negligencia. 

1295. — Pero  no  cabe  duda  deque  puede  reconocerse  al  hijo 
ausente,  desde  que  la  ley  no  exige  la  concurrencia  de  éste  al 
Otorgamiento  del  instrumento  de  reconocimiento,  que  puede 
ser  aun  un  testamento. 

1296. — La  ley  establece  que  pueden  ser  reconocidos  los  hi- 
jos nacidos  fuera  de  matrimonio,  no  siendo  de  dattado  ayunta* 
•  miento;  pero  como  no  exige  que  el  reconocimiento  se  haga  por 
ambas  partes  á  la  vez  y  en  un  mismo  instrumento,  en  el  hecho 
un  hombre  ó  una  mujer  pueden  reconocer  á  un  hijo  adulterino, 
incestuoso  ó  sacrilego,  no  revelando  el  nombre  de  la  persona 
en  quien  ó  de  quien  hubo  al  hijo. 

Un  hombre  casado  no  podrá  evidentemente  reconocer  á  un 
hijo  natural  si  la  época  de  la  concepción  de  éste  está  toda  ella 
comprendida  dentro  del  matrimonio;  pero  un  hombre  soltero 
podría  reconocer  como  natural  al  hijo  que  hubiera  habido  en 
una  mujer  casada.  Del  mismo  modo  una  mujer  soltera  podrfa 
reconocer  al  hijo  que  hubiera  tenido  de  un  hombre  casado.  Un 
hombre  puede  reconocer  al  hijo  que  ha  tenido  en  una  sobrina 
suya  ó  vice-versa.  Una  mujer,  al  hijo  que  ha^  tenido  de  un  clé- 
rigo de  órdenes  mayores. 

En  todas  estas  situaciones  es  claro  que  el  reconocimiento 
tendrá  plena  eficacia  mientras  no  se  establezca  que  se  refiere  á 
un  hijo  de  dañado  ayuntamiento,  debiendo  tenerse  además  pre- 
sente, punto  de  que  nos  ocuparemos  más  adelante,  que  si  bien 
la  ley  acepla  la  impugnación  del  reconocimiento  de  todo  hijo 
concebido,  seq;ún  el  artículo  ^d^  cuando  el  padre  ó  madre  estaba 


(i)  Pandectes  Franfaíses^  t.  XXIX,  v.  Bnfa?¡ts  Uit/íipWs,  núm.  246. 
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casado,  no  admite  la  impugnación  en  los  demás  casos  de  da- 
ñado ayuntamiento,  sino  cuando  ha  sido  éste  calificado  de  tal 
por  sentencia  ejecutoriada. 

\2^y.'^Hijo  adulterino, ^^T^^  situaciones  distintas  pueden 
presentarse: 

A, — El  hijo  puede  ser  reconocido,  conjunta  ó  separadamen- 
te, por  un  hombre  y  por  una  mujer  que,  durante  toda  la  época 
en  que  la  concepción  pudo  verificarse  con  arreglo  al  artículo 
y6,  se  encontraban  cada  uno  de  su  lado,  ligados  por  vínculo  ma- 
trimonial con  otra  persona:  es  evidente  que  en  este  cafJO  se 
trata  de  un  hijo  adulterino  cuyo  reconocimiento  prohibe  la  ley, 
pues  los  dos  reconocimientos  revelan  una  doble  filiación  adul- 
terina. 

B. — El  hijo  es  reconocido  por  uno  solo.de  sus  padres  y  éste 
era  libre  en  la  época  de  la  concepción,  mientras  que  el  otro 
estaba  casado. 

El  reconocimiento  será  válido  en  principio,  puesto  que,  aun- 
que se  trate  de  un  hijo  adulterino^  este  origen  se  ignora,  ya  que 
suponemos  que  el  padre  que  reconoce  no  ha  revelado  la  perso- 
na en  quien  ó  de  quien  hubo  al  hijo.  Este  será  tratado  como 
hijo  natural,  respecto  del  padre  que  lo  reconoce. 

Es  cierto  que  el  reconocimiento  podrá  ser  impugnado  si  se 
prueba  la  concepción  adulterina;  pero  esto  sólo  podrá  ocurrir 
cuando  es  el  padre  el  que  ha  reconocido  sin  indicar  la  madre, 
porque  la  maternidad  podrá  probarse;  mientras  que  si  la  madre 
es  la  que  reconoce,  no  podría  indagarse  la  paternidad  y  así  no 
habrá  medio  de  atacar  el  reconocimiento. 

Hay  casos,  raros  por  lo  demás,  en  que  la  filiación  adulterina 
podría  estar  establecida  respecto  de  uno  de  los  padres  y  que 
harían  imposible  el  reconocimiento  por  parte  del  otro.  Así,  un 
hijo  concebido  durante  el  matrimonio  es  desconocido  por  el 
marido  de  la  madre:  este  hijo,  cuya  filiación  adulterina  que- 
dó demostrada,  no  podría  ser  reconocido  por  el  padre  aunque 
fuera  soltero.  Tampoco  tendrá  valor  el  reconocimiento  si  el 
padre  libre  que  reconoce  ha  designado  á  la  persona  en  quien  ó 
de  quien  hubo  al  hijo.  Este  punto,  que  ha  sido  controvertido 
distinguiéndose  por  algunos  comentadores  del  Código  francés 
el  reconocimiento  hecho  por  el  padre  del  que  hace  la  madre  ( i), 
no  puede  ofrecer  duda  en  nuestro  Código,  que  permite  impug- 
nar el  reconocimiento  por  haber  sido  concebido  el  hijo  cuando  el 
padre  ó  madre  estaba  casado,  sin  referirse  al  que  ha  hecho  el 
reconocimiento. 


(i)  AifBRV  y  Rau,  VI,  §  572;  DkmaN  I  K,  11  núm.  63  bis  11  y  IV;  De- 
Mor.oMiJK  t.  V,  núm.  575;  LvrKRNr,  t.  IV,  ni'im.  143;  Planiol,  t.  I,  núm. 
2868;  Iíaiidry  Lacantinerib  y  CiiKNKvü.v,  t.  III,  núm.  632;  Beüdant, 
t-  II,  núm.  615. 


*   » 


—  404  — 

C, — Kn  tercer  lugar  puede  suceder  que  el  hijo  sea  reconocido 
por  ambos  padres,  de  los  cuales  uno  solo  era  libre  á  la  época 
de  la  concepción.  Si  el  reconocimiento  se  hace  en  un  mismo 
instrumento,  no  cabe  duda  de  que  será  nulo  porque  quedará  es- 
tablecida la  fíliacióa  adulterina;  pero  si  se  hace  el  reconocimien- 
to por  actos  separados,  aquel  que  emane  del  padre  libre  será 
válido  mientras  no  se  revele  el  nombre  del  otro:  mientras  que 
el  reconocimiento  de  éste  será  ineñcaz,  y  deSue  el  momento 
que  sea  hecho,  anulará  el  reconocimiento  de  aquél. 

1298. — Hijo  incestuoso  ó  sacrilego. — Si  el  hijo  incestuoso  es 
reconocido  por  su  padre  ó  por  su  madre  únicamente,  el  recono- 
cimiento es  válido  puesto  que  nada  revelaría  el  origen  inces- 
tuoso del  hijo;  pero  si  el  reconocimiento  fuere  hecho  por  am- 
bos padres,  conjunta  ó  separadamente,  en  la  misma  fecha  ó  en 
fechas  diferentes,  no  se  'podría  estimar  válidamente  recono- 
cido el  hijo.  Sin  embargo,  como  nuestro  Código  sólo  autoriza 
la  impugnación  en  el  caso  de  que  el  dañado  ayuntamiento  haya 
sido  caliñcado  de  tal  por  sentencia  ejecutoriada  en  los  términos 
del  artículo  964,  es  decir,  que  los  padres  hubieran  sido  condena- 
dos por  el  crimen  de  dañado  ayuntamiento,  tenemos  que  llegar 
á  la  conclusión  de  que  el  reconocimiento  surtirá  sus  efectos  á  pe- 
sar del  vicio  indicado,  lo  que  no  deja  de  ser  una  inconsecuencia 
"^.e.  la  ley.  El  incesto  sólo  es  castigado  por  el  Código  Penal  entre 
ascendientes  ó  descendientes  por  consanguinidad  legítima  ó  ile- 
gítima ó  afinidad  legítima  ó  entre  hermanos  consanguíneos 
legítimos  ó  ilegítimos,  de  modo  que  los  hijos  incestuosos  de  cu« 
nados  y  los  hijos  incestuosos  dü  tíos  y  sobrinos,  que  la  ley  cali- 
fica de  dañado  ayuntamiento  también  y  que  el  artículo  270  pro- 
hibe reconocer,  gozarán  en  la  práctica  del  estado  civil  de  hijos 
naturaleSy  desde  que  no  podrá  ser  impugnado  su  reconocimiento 
por  no  poderse  probar  la  causal  que  exige  el  artículo  275, 
niim.4.^ 

Igual  solución  tenemos  que  adoptar  en  cuanto  al  hijo  sacrí- 
lego,  ya  sea  que  ambos  padres  ó  uno  solo  de  ellos  esté  ordena- 
do in  scícris  ó  se  halle  ligado  por  voto  solemne  de  castidad  en 
orden  religiosa  reconocida  por  la  Iglesia  Católica. 


Reconocimiento  expreso  del  padre  6  madre 

1299.  — "El  reconocimiento  es  un  acto  libre  y  voluntario  del 
padre  ó  madre  que  reconocen,  dice  el  artículo  271.  Esta  dispo- 
sición consagra  la  base  fundamental  del  estado  civil  de  hijo 
natural:  la  calidad  de  tal  se  adquiere  únicamente  por  el  reco- 
nocimiento y  éste  sólo  puede  ser  libre  y  voluntario  del  padre  ó 
madre  que  reconoce. 
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La  ley  establece,  como  hemos  dicho,  igualdad  perfecta  entre 
el  hombre  y  la  mujer.  La  indafjacióii  de  la  maternidad  natural 
está  prohibida  en  absoluto,  lo  mismo  que  la  indagación  de  la 
paternidad  natural;  y  en  esto  consiste  precisamente  la  origi- 
nalidad de  nuestra  legislación  que  se  ha  desjentendido  por  com- 
pleto de  la  diferencia  que  la  naturaleza  ha  establecido  entre  la 
madre,  siempre  cierta,  y  el  padre  siempre  incierto,  salvo  la 
presunción  que  ciace  del  matrimonio,  de  la  cohabitación  y  de  la 
fidelidad  de  los  cónyuges. 

Esto  es  lo  qu^  hace  precisamente  en  nuestro  Código  un  es- 
tado puramente  legal  de  la  cnlidad  de  hijo  natural^  indepen- 
diente en  absoluto  de  la  filiación  ¡legítima  comprobada  y  aun 
reconocida  por  la  madre  ó  por  el  padre.  "El  hijo  ilegítimo  que 
no  ha  sido  reconocido  voluntariamente  con  las  ibrmalidades 
legales,  no  podrá  pedir  que  su  padre  6  madre  le  reconozca  sino 
con  el  solo  objeto  de  exigir  alimentosn,  agrega  el  artículo  280; 
no  es  llamado  al  gc.ce  de  los  derechos  civiles  que  la  ley  otorga 
á  la  calidad  de  hijo  natural.  La  ley  permite  en  cierta  forma  ¡a 
indagación  de  la  paternidad  ilegítima;  acepta  en  todo  caso,  la 
indagación  de  la  maternidad  ilegítima^  pero  aunque  aquélla  se 
establezca  por  la  declaración  jurada  del  padre  ó  se  presuma  en 
su  rebeldía,  y  aunque  ésta  se  acredite  estableciendo  el  hecho 
del  parto  y  la  identidad  del  hijo,  no  será  considerado  como  na- 
tural. 

No  es  posible  desentenderse  del  rigor  excesivo  con  que  nues- 
tro Código  ha  reaccionado  en  este  punto  en  las  disposiciones 
del  antiguo  derecho,  apartándose  á  la  vez  de  los  principios  co- 
múnmente seguidos,  con  mayor  ó  menor  amplitud,  por  los  de-  # 
más  Códigos  modernos.  Todas  esas  legislaciones  reconocen  la 
diferencia  que  la  naturaleza  misma  ha  establecido  entre  la  ma- 
dre y  el  padre,  para  adcnitir  en  todo  caso,  como  regla  general, 
la  indagación  ó  comprobación  de  la  fraternidad  y  para  aceptar 
con  mayor  ó  menor  amplitud  }'  generalmente  en  sentido  inver- 
so de  los  derechos  concedidos  á  los  hijos,  la  investigación  de  la 
paternidad  ilegítima. 

Nuestro  Código  es  dos  veces  restrictivo;  lo  es  en  cuanto  al 
reconocimiento  del  hijo  natural  que  entrega  exclusivamente  á 
la  libre  y  espontánea  voluntad  del  padre  ó  madre;  y  lo  es  en 
cuanto  á  los  derechos  que  concede  al  hijo  reconocido. 

Se  puede  observar,  es  cierto,  que  las  legislaciones  que  admi- 
ten casi  sin  restricción  la  indagación  déla  paternidad  y  que  por 
esto  parecen  á  primera  vista  muy  liberales,  limitan  de  tal  modo 
sus  efectos  que  el  resultado  útil  de  esta  paternidad  se  reduce  á 
un  crédito  alimenticio  y  tem[)oral;  pero,  al  contrario,  aquellas 
legislaciones  que  prohiben  totalmente  su  prueba  y  sólo  admi- 
ten el  reconocimiento  voluntario,  asimilan  al  mismo  tiempo,  casi 
del  todo  los  efectos  de  la  filiación  natural  á  los  efectos  de  la  .fí- 
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liación  legítima  (i).  En  nuestro  Código,  á  la  vez  que  se  prohibe 
la  indagación  de  la  paternidad  y  de  la  maternidad  naturales^  se 
han  limitado  considerablemente  los  efectos  del  reconocimiento  y 
se  mantiene  una  marcada  diferencia  entre  la  filiación  legitima  y 
la  fíliación  naiuraL 

1300. — La  legislación  de  las  Partidas,  inspirada  en  el  dere- 
cho romauo,  que  no  concibió  la  idea  moderna  del  reconocí* 
miento  de  los  bastardos  (2)  y  que  no  aceptaba  otros  hijos  na- 
turales que  los  nacidos  en  el  concubinato  ó  de  cierta  clase  de 
matrimonios,  el  contubernio^  ó  matrimonio  con  esclavos  y  el 
mairúnontum  sine  connubio  6 j'us gentium,  matrimonio  entre  per- 
sonas libres»  de  las  cuales  una  no  era  romana  (3),  uniones  todas 
ellas  en  las  cuales  la  notoriedad  de  las  relaciones  de  los  pa* 
dres  establecía  una  presunción  de  paternidad  muy  semejante  á 
la  que  sirve  de  base  á  la  legitimidad,  no  exigía  el  reconocimien- 
to expreso  y  voluntario  del  padre:  consideraba  naturales  á  los 
hijos  que  facen  en  las  barraganas  (4).  La  barragana  debía  ser  una 
sola,  debía  cohabitar  con  el  que  la  recibía  por  tal,  según  la  opi* 
niónmás  comúumente  seguida  (5)  y  no  tener  impedimento  al- 
guno para  que  pudiera  casar  con  ella^  si  quisiese  aquel  que  la  tie- 
ne por  barragana  (6).  La  notoriedad  de  este  concubinato  hacía 
presumir  que  el  hijo  nacido  de  la  concubina  era  hijo  del  con- 
cubinario  y  esta  presunción  era  bastante  para  fijar  su  estado. 
Por  consiguiente,  la  indagación  de  1^  paternidad  era  permiti- 
da y  resultaba  como  una  simple  consecuencia  de  la  maternidad 
de  la  concubina  ó  barragana. 

La  ley  1 1  de  Toro,  dictada  con  el  propósito  de  solucionar  las 
dudas  á  que  se  prestaba  la  legislación  de  las  Partidas  y  poner 
término  al  abuso  de  los  juicios  de  filiación,  dispuso  que  ^^entonces 
se  digan  ser  los  fijos  naturales^  cuando  al  tiempo  que  nascieren  o 
fueren  concebidos  sus  padres  podian  casar  con  sus  madres  justavien" 
te  y  sin  dispensación^  con  tartto  que  el  padre  lo  reconozca  po^  su  fifo^ 
puesto  que  haya  tenido  la  muger  de  quien  lo  07'0  en  au  casa  ni  sea 
una  sola:  ca  concurriendo  en  el  fijo  las  calidades  susodichas  manda- 
mos  que  sea  fijo  natural,\\  De  este  modo,  siguiendo  al  derecho 
canónico,  extendió  la  naturalidad  aún  á  los  hijos  de  mujeres 


(1)  Raoül  dk  la  GrassERie,  De  la  rectierche  el  des  effets  de  la  pnUrniU 
naturclle» 
(a)  AccARiAs,  Droit  Roniain^  t.  I,  núm  101  a* 

(3)  AccARiAs,  ihid.  núm,  100. 

(4)  Ley  r.*,  tlt.  15  de  la  Partida  4.*. 

(5)  Gregorio  LóPFZ,  glosa  á  la  ley  2.»,  tlt.  14,  Partida  4.»— Escríche 
Cree  que  la  circunstancia  de  que  la  concubina  huya  de  habitar  en  la  casa  del 
que  la  tiene  no  era  necesaria  por  no  hallarse  exigida  expresamente  por  las 
leyes  de  Partida  (V.  hijo  natural,  núm.  I);  pero  reconoce  que  si  no  vivía  la 
concubina  en  la  casa  3'  compañía  del  concubinario,  debía  estar  ligada  con 
éste  de  manera  que  no  se  dudase  que  era  su  concubina  (M/V/,  núm.  III). 

(6)  Ley  2.*,  tlt.  14  de  la  Partida  4* 
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que  no  elran  propiamente  concubinas  ó  no  constaba  que  lo  fue* 
ran,  haciendo  cesar  la  presunción  de  paternidad  que  el  derecha 
inducía  del  concubinato,  y  exigió  el  reconocimiento  del  padre 
en  su  reemplazo;  pero  este  reconocimiento  no  estaba  sometido 
á  solemnidad  alguna  y  podía  resultar  de  la  posesión  notoria  de 
la  calidad  de  hijo  por  actos  ó  hechos  del  padre  que  importa* 
ban  la  confesión  de  las  relaciones  que  había  tenido  con  la  ma- 
dre y  de  su  creencia  de  ser  él  el  padre,  acreditada  en  juicio 
contradictorio.  El  reconocimiento  era  de  este  modo  voluntario 
ó  forzado;  y  en  el  hecho  la  investigación  de  la  paternidad  era 
permitida,  como  lo  habían  resucito  en  repetidas  ocasiones  los 
tribunales  españoles  (i). 

Los  abusos  á  que  se  presta  esta  clase  de  juicios  de  filiación 
y  la  tendencia  que  el  Código  francés  dio  á  la  legislación,  prohi* 
hiendo  la  indagación  de  la  paternidad  y  restringiendo  conside- 
rablemente la  de  la  maternidad,  influyeron  en  los  redactores  del 
proyectó  de  Código  Civil  español  de  1851  para  consignar  la  dis- 
posición del  artículo  127:  (>se  prohibe,  en  todo  caso,  la  investiga* 
ción  de  la  paternidad  y  la  maternidad  de  los  hijos  nacidos  fuera 
de  matrimonio».  Con  estos  precedentes  se  explícala  disposición 
de  nuestro  Código  que  hace  depender  el  estado  i  la  posición  so^ 
cial  de  los  hijos  ilegítimos  exclusivamente  de  la  voluntad  del  pa- 
d  re  ó  de  la  madre. 

I30[.  — Las  legislaciones  modernas  pueden  clasiñcarse  en  tres 
grui)os,  en  lo  que  se  refiere  á  la  investigación  de  la  paternidad 
natural:  uno  que  establece  la  prohibición  absoluta;  otro  que 
acepta  la  libre  investigación  por  toda  clase  de  pruebas;  y  otro 
que  acepta  una  investigación  relativa. 

1302.  — Como  tipo  del  primero  puede  citarse  el  CóJigo  fran- 
cés. «La  indagación  de  la  paternidad  es  prohibida,  dice  el  ar- 
tículo 340.  En  el  caso  de  rapto,  cuando  la  época  de  éste  se  refie- 
ra á  la  de  la  concepción,  el  raptor  podrá  ser,  á  petición  de  las 
partes  interesadas,  declarado  padre  del  hijo."  Al  dictar  esta  regla 
absoluta,  los  redactores  del  Código  francés,  siguiendo  en  este 
punto  el  ejemplo  de  la  legislación  intermediaria,  repudiaron  las 
tradiciones  del  antiguo  derecho  y  de  la  jurisprudencia  que  ad- 
mitían al  contrario  la  libre  investigación  de  la  paternidad,  como 
la  de  la  maternidad  natural.  (2).  La  ley  de  12  brumariodel  año 


(i)  (i ltiekkez  Fernán dkz,  i?A/ttd'/í;5  Fundamentales^  i.  \ y  ^ikg.  665,  Na- 
varro Amandi,  t.  I.  art.191,  pag.  134. 

(2)  En  la  jurisprudencia  anterior  á  las  leyes  revolucionarias  se  aplicaba 
la  máxinia:  crediU^r  virj^ifte  dicenti  se  aó  aiiquo  coffnttam  etex  eofiro'gnafttcm  es9€% 
Los  jurisconsultos  modornos  han  interpretado  generalmente  esta  máxima 
en  el  sentido  de  que  la  madre  natural  era  creída  sobre  su  palabra,  cuando 
ella  designaba  al  autor  de  su  embaraxo  e.n  medio  de  los  dolores  del  parto. 
Baudry-Lacantinerie  y  Chéneux  (t.  111  núm.  671)  con  la  autoridad  de 
Barct  {^Hi>lotia  y  tfiíica  de  A/a  realas  sobre  la  prueba  de   la   filiación  natural 
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II  (2  de  noviembre  de  1793)  obra  de  Cambaceres,  al  mismo 
tiempo  que  asimiló  los  hijos  naturales  á  los  legítimos,  prohibió 
en  absoluto  toda  indagación  de  paternidad:  los  hijos  naturales 
no  habían  ganado  en  este  cambio  de  régimen;  nellos  habían 
conquistado  todos  los  derechos,  menos  el  esencial  de  hacerlos 
valer»',  (i).  El  proyecto  de  Código  adoptado  por  el  Consejo  de 
Estado,  según  las  ideas  de  Napoleón,  consiguió  la  misma  prohi- 
bición con  la  sola  excepción  del  caso  de  rapto.  (2). 

Los  redactores  del  Código  francés,  para  justificar  su  manera 
de  ver,  exajeraron  los  inconvenientes  y  los  peligros  de  la  doc- 
trina contraria. 

Se  dijo  en  primer  lugar  que  al  prohibir  la  indagación  de'la 
paternidad  ilegítima  se  evitaba  el  escándalo  que  habían  de  dar 
esta  clase  de  procesos,  se  impedían  las  tentativas  de  esplotaciófi 
criminal  de  mujeres  inescrupulosas  y  se  protegía  el  honor  de 
hombres  irreprochables  contra  ataques  calumniosos. 

Pero  estas  razones  son  mas  especiosas  que  sólidas.  Sin  duda 
los  debates  á  que  da  lugar  la  investigación  de  la  paternidad  na- 
tural son  orijen  de  escándalo  y  pueden  temérselos  abusos;  pero 
el  legislador  no  retrocedió  ante  el  temor  del  escándalo  para  au- 
torizar la  investigación  de  la  maternidad  natural,  así  como  per- 
mite ciertos  debates  judiciales  que  pueden  ser  más  escandalosos 
aún  que  los  juicios  sobre  indagación  de  la  paternidad,  las  cues« 
tiones  de  adulterio,  de  divorcio,  de  violación,  de  seducción. 

Se  ha  invocado  también  el  interés  de  las  familias  legítimas 
que  importa  proteger  contra  las  reclamaciones  de  los  hijos  naci- 
dos fuera  de  matrimonio;  pero  si  el  interés  de  las  familias  legí- 
timas puede  ser  tomado  en  cuenta  para  restringir  los  derechos 


en  derecho  francés  y  ezlranjero),  explican  que  en  todo  proceso  de  declaración 
de  paternidad  se  distinguía  el  fondo  de  la  provisión. .El  demandado  era  con- 
denado á  pagar  interinamente  ála  mujer  que  lo  designaba  como  autor  de  la 
preñez,  los  gastos  del  parto  y  los  primeros  socorros  del  hijo,  asi  como  su  ali- 
mentación durante  el  juicio.  Pero  esta  condenación  era  provisoria  y  sin 
prejuzgar  el  fondo  del  litigio.  Si  el  demandante  no  lograba  probar  )a  pater- 
nidad del  demandado,  es  decir,  los  hechos  que  hicieran  presumirla,  tenia 
que  devolver  áéste  la  suma  pagada.  Las  afirmaciones  de  la  madre  no  tenían, 
por  lo  tanto,  valor  en  cuanto  al  fondo;  pero  la  prueba  podía  hacerse  por 
todos  los  medios  propios  á  convencer  al  juez  y  no  era  necesario  un  princi> 
pió  de  prueba  por  escrito. 

(i)  Raoul  de  la  Grasserie. — De  la  rechcrehe  et  des  cjfets  de  la  Patcrniié 
naturelle,  pág.  12. 

(2)  Al  discutirse  en  el  Tribunado  sus  oradores  se  opusieron  á  la  interdic- 
ción absoluta  de  la  investigación  déla  paternidad  y  uno  de  sus  miembros, 
Audrieux,  calificó  esta  prohibición  de  máxima  dcJierro\  pero  días  después,  en 
vista  de  esta  votación,  el  Gobierno  retiró  el  proyecto  y  bien  pronto  la  com- 
posición del  Cuerpo  Legislativo  y  del  Tribunado  fué  modihcada  por  una 
epuración  que  eliminó  á  Audrieux  y  Benjamín  Constant,  y  Napoleón  consi- 
guió asi  la  aprobación,  sin  oposición,  del  articulo  340  que  puede  conside- 
rarse como  su  obra  personal. 
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de  los  hijos  naturales,  desde  el  momento  que  la  ley  reconoce  á 
éstos  ciertos  derechos,  será  ilógico  é  injusto  privarles  de  los  me- 
dios de  hacerlos  valer. 

Más  fundada  es,  á  primera  vista,  la  observación  que  se  apoya 
en  la  certidumbre  de  la  prueba  que  debe  suministrar  el  deman- 
dante en  todo  juicio. 

Ahora  bien,  la  incertidumbre  de  la  prueba  de  la  paternidad, 
que  la  naturaleza  ha  cubierto  de  un  velo  impenetrable,  según 
la  expresión  de  Bigot-Préamenau,  hace  imposible  la  rendición 
de  esa  prueba  directa,  y  de  aquí  la  facilidad  del  abuso.  Pero  sí 
la  prueba  de  la  paternidad  está  llena  de  dudas  y  peligros,  no  es 
absolutamente  imposible,  y  puede  rodearse  de  garantías  serias. 

El  sistema  del  Cóíligo  francés  es  evidentemente  defectuoso  y 
la  generalidad  de  los  autores  están  de  acuerdo  en  criticarlo 
como  de  un  rigor  extremo  para  el  hijo  y  de  excesivo  favor  para 
el  padre  que  falta  á  su  deberes.  Ha  sido  vivamente  atacado  en 
las  asambleas  legislativas,  en  los  congresos  científicos,  en  la 
prensa  y  aún  en  el  teatro  y  en  la  novela.  '«A  fuerza  de  prpte- 
ger  á  las  gentes  honradas,  ha  dicho  Laurent,  se  concluye  por 
dar  una  prima  de  aliento  á  los  que  no  tienen  Dios  ni  ley." 
"Esta  disposición  célebre,  dice  Bcudant  (i)  refiriéndo-se  al 
artículo  340  de  aquel  Código,  es  nlaniñestamente  una  derogación 
á  los  principios.  Reconocer  al  hijo,  lo  hemos  repetido  muchas 
veces,  es  el  deber  estricto  de  los  padres;  ser  reconocido  es  el 
derecho  estricto  del  hijo;  por  consiguiente,  á  falta  de  reconoci- 
miento voluntario,  el  hijo  debería  poder  establecer  judicial- 
mente la  paternidad  del  mismo  modo  que  es  admitido  á  esta- 
blecer la  maternidad".  Muchas  tentativas  de  reforma  se  han 
hecho  en  Francia  para  modificar  esta  regla  rigorosa;  pero  ellas 
no  han  tenido  éxito  hasta  ahora. 

Siguen  al  Código  francés,  los  de  Bélgica,Holanda,  Italia,  Ru- 
mania, Haití,  Perú,  Bolivia,  Uruguay,  Venezuela,  etc.  Algunos 
de  estos  Códigos  agregan  á  la  excef>ción  de  rapto  que  establees 
aquel  Código  el  caso  de  violación,  el  de  estupro,  en  que, lo  mismo 
que  en  el  caso  de  rapto,  p^^rmiten  se  declare  padre  al  reo  si  la 
concepción  pudo  ser  posible  cuando  se  cometió  el  delito. 

1 303.  —  I  laciéndose  cargo  de  los  inconvenientes  que  tiene  este 
sistema  de  la  prohibición  absoluta,  algunas  legislaciones, 'sin 
aceptar  la  libre  investigación  de  la  paternidad  ilegítima,  la  han 
admitido  en  varios  casos. 

El  Código  español,  artículo  135,  establece  que  el  padre  está 
obligado  á  reconocer  al  hijo  natural  en  los  casos  siguientes; 

i.  Cuando  exista  escrito  suyo  indubitado  en  que  expresa- 
mente reconozca  su  paternidad; 

2."  Cuando  el  hijo  se  halle  en  la  posesión  continua  del  estado 


(1)  T.  11,  núm.  593. 
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de  hijo  natural  del  padre  demandado,  justificada  por  actos  di- 
rectos del  mismo  padre  ó  de  su  familia; 

3.**  En  los  casos  de  violación,  estupro  ó  rapto  con  arreglo  al 
Código  Penal.  Esta  disposición,  redactada  de  conformidad  con  la 
ley  de  bases  de  ii  de  mayo  de  1888,  puede  estimarse  como  una 
tiansacción  entre  los  opuestos  sistemas  de  la  prohibición  abso- 
luta que  consagraba  al  proyecto  de  1851,  comentado  por  Go- 
yena,  y  la  absoluta  libertad  de  investigación  que  admitía  el  pro- 
yecto de    1869,  de  acuerdo  con  la  antigua  legislación. 

Los  Códigos  de  Portugal,  artículo  130;  de  Costa  Rica,  artícu- 
lo 124;  de  Honduras,  artículo  112,  disponen  lo  mismo.  El  Código 
de  México,  que  consigna  en  términos  enérgicos  (art.  270)  la  pro- 
hibición de  investigar  la  paternidad,  admite,  sin  embargo,  (ar- 
tículo 371)  que  el  hijo  la  reclame  en  el  caso  de  hallarse  en 
posesión  de  su  estado  civil,  y  autoriza  igualmente  á  los  tribuna- 
les (art.  385)  en  los  casos  de  rapto  ó  violación,  cuando  la  época 
del  delito  coincida  con  la  de  la  concepción,  para  declarar  la 
paternidad. 

1304. — La  tendencia  de  la  legislación  va  encaminada  en  el 
sentido  de  la  libertad  de  investigación,  volviendo  así  á  los  prin- 
cipios del  antiguo  derecho. 

El  Código  argentino  se  prcfnunció  francamente  en  este  sen- 
tido. "Los  hijos  naturales  (entendiendo  por  tales  los  nacidos 
fuera  de  matrimonio,  de  padres  que  al  tiempo  de  la  concepción 
de  aquellos  pudieran  casarse,  aunque  fuera  con  dispensa)  tienen 
acción  para  pedir  ser  reconocidos  por  el  padre  ó  por  la  madre 
dice  el  artículo  325,  ó  para  que  el  juez  los  declare  tales,  cuando 
los  padres  negasen  que  son  suyos,  admitiéndoseles  en  la  inves- 
tigación de  la  paternidad  ó  maternidad  todas  las  pruebas  que 
se  admiten  para  probar  los  hechos,  y  que  concurran  á  demos- 
trar la  ñliacion  natural.  No  habiendo  posesión  de  estado^  este 
derecho  sólo  puede  ser  ejercido  por  los  hijos  durante  la  vida  de 
los  padres." 

El  Código  de  Austria,  artículo  163,  admite  también  la  inda- 
gación de  la  paternidad  y  presume  la  paternidad  de  aquel  que 
se  probase  haber  tenido  comercio  con  la  madre  de  la  prole  por 
un  espacio  de  tiempo  en  que  fué  posible  la  concepción,  así  como 
de  aquel  que  lo  confiese,  aunque  sea  extrajudicialmente. 

Permiten  también  la  investigación  de  la  paternidad,  fundado 
principalmente  en  el  testimonio  ó  declaración  jurada  de  la  ma- 
dre, las  legislaciones  de  la  mayor  parte  de  los  cantones  suizos, 
de  los  países  escandinavos  y  de  origen  germánico  y  en  Amé- 
rica, la  Luisiana  y  casi  todos  los  demás  estados  de  la  Unión  y 
el  Brasil.  Mas  es  digno  de  especial  atención  el  Código  alemán, 
el  cual  no  solo  permite  la  investigación  judicial  de  paternidad 
natural,  sino  que  establece  una  presunción  de  ella  en  "el  que 
ha  cohabitado  con  la  madre  en  la  época  de  la  concepción,  á 


menos  qne  haya  cohabitado  también  otro  en  ta  misnna  época, 
etc,"  no  admitiendo  tampoco  esta  excepción  á  aquel  que  en  un 
documento  público,  reconozca  su  paternidad  después  del  naci- 
miento del  niño  (arts.  1717  y  17 18). 

Pero  al  mismo  tiempo  que  estas  legislaciones  se  muestran 
fáciles  para  la  indagación  de  la  paternidad  natural,  casi  todas 
ellas  reducen,  como  hemos  observado,  los  derechos  en  los  hijos 
á  una  obligación  alimenticia  de  parte  del  padre,  generalmente 
bastante  restringida.  El  Código  argentino  es  el  único  de  éstos 
que  otorga  al  hijo  natural  derechos  en  la  herencia  intestada  y 
en  la  testamentaria  les  reserva  una  pensión  legitimaria. 

1305.  — En  cuanto  á  la  maternidad,  todas  las  legislaciones 
aceptan  su  investigación  y  prueba  judicial  del  parto  y  de  la 
identidad  del  hijo,  exigiendo  s(  algunos,  como  el  Código  fran- 
cés, un  principio  de  prueba  por  escrito,  ó  sometiéndola  Á  ciertos 
trámites  especiales. 

1306.  — El  sistema  de  nuestro  Código  es,  por  esto,  peculiarí- 
simo:  prohibe  en  términos  absolutos  y  sin  distinción  entre  el 
padre  y  la  madre,  la  investigación  ó  comprobación  de  la  filia- 
ción natural:  el  estado  civil  de  hijo  natural  se  adquiere  única 
y  exclusivamente  por  el  reconocimiento  libre  ó  voluntario  del 
padre  ó  madre  que  reconoce  (i). 

El  reconocimiento  debe  ser  un  acto  libre,  es  decir,  exento  de 
todo  vicio:  el  error,  la  fuerza  y  el  dolo  vician  el  reconocimiento 
lo  mismo  que  vician  todo  acto  ó  declaración  de  voluntad. 

El  reconocimiento  debe  ser  un  acto  voluntario^  es  decir,  no 
puede  ser  la  consecuencia  de  una  demanda  judicial  en  que  se 
pruebe  la  maternidad  á  la  mujer  que  niega  ser  madre  y  no 
quiere  reconocer  al  hijo;  ó  se  establezcan  presunciones  de  pater- 
nidad del  hombre  que  niega  ser  padre  y  desconoce  al  hijo  como 
su  hijo  natural. 

1307. —  Resulta  de  este  principio  que  la  filiación  ilegitima 
puede  ser  establecida  sin  que  el  hijo  reconocido  tenga  la  cali- 
dad de  hijo  natural.  El  reconocimiento  del  padre  ó  madre  debe 
hacerse  con  la  deliberada  voluntad  de  conferir  al  hijo  esta 
calidad  especial  de  hijo  natural:  en  esto  consiste  precisamente 
la  diferencia  que  el  Código  hace  entre  el  hijo  natural  y  el  sim- 
plemente  ilegitimo.  El  reconocimiento  debe  ser  expreso  y  espe- 
cial, es  decir,  que  el  acto  que  lo  contiene  debe  tener  por  objeto 
el  reconocimiento  de  la  calidad  de  hijo  natural  no  de  hijo  ilegí- 
timo en  general,  y  la  voluntad  de  reconocer  y  conferir  esa  cali- 
dad al  hijo  debe  ser  expresada  en  términos  formales. 

(I)  Sólo  por  iiiKi  errada  apreciación,  (pie  hace  disculpable  la  novedad  del 
sistema,  han  podido  decir  algunos  autores  que  el  Códiijo  chileno  acepta  la 
investigación  de  la  paternidad  y  de  la  maternidad  natural.  Véase  Raoítk 
DE  LA  ÍtRassrrie,  obra citada, pá¿.  36;Raitdry-Laoantinrri«í  y  Chéneaux, 
t.  III,  pág.  637  en  nota;  Manresa  y  Navarro,  1. 1,  páj.  505. 
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Esto  resulta  no  sólo  de  los  términos  literales  de  la  ley,  sino 
de  la  esencia  misma  de  esta  institución  jurídica  en  nuestro  Códi- 
go. No  es  necesario  que  se  empleen  palabras  sacramentales; 
pero  es  necesario  que  la  voluntad  de  conferir  al  hijo  el  estado 
civil  de  hijo  natural  sq  exprese  en  términos  que  no  dejen  nin- 
guna duda  sobre  la  voluntad  del  padre  ó  de  la  madre. 

El  artículo  1169  ha  dicho,  por  eso:  ^^El  hijo  ilegitimo  que 
fuere  reconocido  como  tal  en  el  testamento,  podrá  exigir  á  los 
herederos  aquellos  alimentos  á  que  sería  obligado  el  testador 
si  viviese;  pero  sin  acción  retroactiva.  Lo  cual  se  entiende  si  el 
testador  no  le  reconociese  formalmente  con  la  intención  de  confe- 
rirle los  derechos  de  hijo  natural^  ó  no  tuviere  efecto  su  reconoci- 
miento en  este  sentido.w  Se  desprende  de  este  artículo  que  un 
hijo  ilegitimo  puede  ser  reconocido  como  tal  hijo  ilegitimo  y  no 
como  natural;  y  que  se  entiende  que  el  reconocimiento  de  la 
filiación  ilegitima  no  tiene  otro  alcance,  cuando  no  se  hace  el 
reconocimiento  formalmente,  con  la  intención  de  conferir  al  hi;o 
ilegitimo  los  derechos  de  hijo  natural.  Así,  si  el  padre  celebra 
con  el  hijo  un  contrato  de  arrendamiento  de  un  fundo  califican- 
do al  arrendatario  de  su  hijo  en  una  frase  simplemente  enun- 
ciativa ó  incidental,  no  podría  estimarse  como  el  acto  de  reco- 
nocimiento, que  exige  el  artículo  271.  No  podrá  estimarse 
tampoco  como  un  reconocimiento  formal,  si  un  testador  dijera, 
por  ejemplo,  que  legaba  mil  pesos  á  su  hijo  Pedro,  ó  que  pedía 
á  sus  herederos  que  atendieran  á  su  hijo  Pedro.  La  jurispru- 
dencia no  ha  sido  uniforme  á  este  respecto  (i),  pero  creemos 
que  esta  solución  es  la  única  conforme  con  el  sistema  del  Có- 
digo. Ella  es  admitida  por  algunos  tratadistas  franceses,  á  pesar 
de  la  diferencia  sustancial  que  existe  entre  el  Código  Napoleón 


(1)  Se  ha  fallado  que  no  importa  reconocimiento  de  hijo  natural  la  ex- 
presión contenida  en  un  contrato  de  compra- venta  en  que  el  comprador 
nabia  dicho:  «acepto  la  venta  para  mi  hijo  natural  N.  N.»  (sentencia  núm. 
1 1 58,  Gaceta  de  1873,  pájcr.  515).  Por  el  contrario,  se  ha  resuello  que  la 
cláusula  en  que  un  testador  decía:  asoy  soltero  y  no  viven  ya  mis  ascen- 
dientes y  reconozco  por  hijo  á  N.,  á  quien  lc<];o  por  única  y  toda  herencia 
la  cantidad  de  doscientos  pesos»,  inipí.rtaba  el  retonncimieiito  de  hijo  ;/íZ- 
/»r/7/ (sentencia  núm.  2409.  Gnccia  de  1887,  pág.  1486).  Se  ha  fallado  del 
mismo  modo  ffque  según  los  artículos  270  y  272  para  que  una  persona  ten- 
ga la  calidad  de  hijo  rin/u ral  bustn  que  no  sea  de  dañado  ayunfaniiento  y 
quesea  reconocido  por  instrumento  público,  etc.  y  «que  el  artículo  1169 
que  exige  el  reconocimiento  loiinal  con  la  intención  do  conferirle  los  dere- 
chos de  hijo  natural,  se  refiere  al  caso  en  que  el  padre  reconozca  á  su  hijo 
simplemente  como  hijo  ilegitimo»  (sentencia  núm.  102,  Gaceta  de  1878. 
páj.  59);  pero  esta  sentencia,  sobre  la  cual  no  recayó  pronunciamiento  del 
tribunal  de  alzada,  por  haberse  declarado  desierto  el  recurso,  no  hace  una 
aplicación  correcta  del  artículo  1169,  que  se  refiere  ex|)resanfenle  al  hijo 
natural  para  decir  que  se  mirará  el  reconocimiento  como  de  un  hijo  ilegiti- 
mo si  el  testador  no  lo  reconociese  formalmente  con  intención  de  conferirle 
los  derechos  de  hijo  natural  ó  no  tuviere  efecto  su  reconocimiento  en  este 
sentido.  Véase,  Fáhrf.s.  Instituciones  de  derecho  civil  chileno^  t.  U,  núm.  67, 
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y  el  nuestro  en  lo  referente  á  la  fílíación  natural  {i)\  aunque  la 
jurisprudencia  parece  admitir  que  el  reconocimiento  puede  ser 
hecho  incidental  mente  y  en  términos  puramente  enunciativos 
y  la  mayoría  de  los  autores  sostienen  lo  mismo  (2). 

Nuestro  Cóáx^o  ha  querido  que  el  reconocimiento  fuera  obra 
de  una  voluntad  reflexiva  y  expresada  solemnemente  con  la 
intención  formal  de  conferir  el  estado  civil  de  hijo  natural;  no 
cabe,  por  lo  tanto,  incertidumbre;  y  si  bien  el  acto  puede  no 
tener  como  único  y  directo  objeto  el  reconocimiento,  es  indis- 
pensable que  éste  resulte  clara  é  inequívocamente  expresado, y 
no  de  suposiciones  ó  inducciones  más  Ó  menos  fundadas. 

1308. —  El  reconocimiento  puede  ser  hecho  por  ambos  padres 
conjuntamente  ó  solamente  por  uno  de  ellos. 

"Si  es  uno  solo  de  los  padres  el  que  reconoce,  no  será  obliga- 
do á  expresar  la  persona  en  quien  ó  de  quien  hubo  al  hijo  na- 
tural n  (art.  272,  inc.  2.*^);  pues  en  este  caso  la  filiación  sólo 
quedará, establecida  respecto  del  padreó  madre  que  reconoce, 
aunque  el  padre  haya  indicado  á  la  madre  ó  ésta,  al  padre,  si 
aquella  ó  éste  no  lo  había  reconocido  con  las  solemnidades  le- 
gales 

La  ley  1 1  de  Toro  exigía  únicamente  el  reconocimiento 
del  padre  para  que  el  hijo  fuera  considerado  como  natural,  no 
sólo  respecto  de  él,  sino  de  la  madre,  aunque  ésta  no  hubiera 
vivido  en  la  casa  del  padre  ni  se  tratara  de  una  única  concubi- 
na, bastando  que  la  maternidad  fuera  notoria,  como  tenía  que 
serlo  en  ese  caso,  ó  que  se  acreditara  (3). 

Nuestro  Código  exige  en  todo  caso  el  reconocimiento;  pero 
permite  que  éste  se  haga  ó  por  ambos  padres  á  la  vez  ó  por  uno 
de  ellos  El  reconocimiento  de  ambos  padres  conjuntamente  da 
al  acto  toda  su  fuerza  y  mayor  ñrmeza  á  la  posición  del  hijo, 
puesto  que  á  la  vez  que  da  cumplida  satisfacción  al  derecho  de 
éste  C4),  asegura  la  observancia  de  las  prescripciones  legales 
relativas  á  los  hijos  de  dañado  ayuntamiento.  Cuando  uno  solo 


(í)  Laurknt,  t.  IV,  núm.  54. — Zcharkk  ed.  Massk  y  Vbrgk,  t.  I,  §  167, 
páj.  325  y  nota  28  sostiene  que  el  reconocimiento  debe  resultar  claramente 
del  acto;  pero  no  cree  necesario  que  sea  hecha  expresamente  ó  con  intención. 

(2)  Dkmolombk.  t.  V,  núm.  410;  Duranton,  t.  III,  núm.  214:  Baudry 
LArANTiNKKiK  v  Chéneaüx,  t.  III,  núm.  626.  ((Basta,  dicen  estos  últimos 
autores,  para  que  el  voto  de  la  ley  sea  llenado,  que  la  voluntad  de  recono- 
cer al  hijo  resulte  claramente  de  un  acto  auténtico.  É  importaría  poco  que 
el  reconocimiento  fuera  hecho  en  términos  enunciativos  si  éstos  no  pueden 
ser  interpretados  de  otro  modo  que  suponiendo  en  el  progenitor  Ib  firme 
volaiujul  (le  confesar  su  paletnidad.  Es^  por  lo  tanto,  una  cuestión  de  inter- 
pretación qiiC  los  jueces  de  hecho  resolverán  soberanamente.»  Algunos  Có- 
digos, como  el  argentino,  art.  333,  admiten  como  suficiente  reconocimiento 
los  términos  enunciativos  ó  de  frase  incidente. 

(3)  Igual  cosa  disponían  las  leyes  5.%  6.*  y  7."  del  titulo  15  de  la  Parti- 
da 4.*  respecto  de  la  legitimación. 

(4)  Manresa  y  Navarro  1. 1,  pág,  192. 
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de  los  padres  es  el  que  reconoce,  es  evidente  que  el  reconoci- 
miento puede  referir  á  un  hijo  adulterino  ó  incestuoso,  ó  sacri- 
lego, si  no  se  le  exige  que  declare  la  persona  en  quien  6  de 
quien  hubo  al  hijo;  pero  la  ley  ha  preferido  tolerar  la  posibilidad 
de  este  abuso,  que  la  impugnación  del  reconocimiento  puede 
corregir  en  algunos  casos,  antes  que  dificultar  en  perjuicio  del 
hijo,  su  reconocimiento  por  temor  al  escándalo  ó  la  nota  de 
deshonra  que  podría  caer  sobre  una  mujer  ó  un  hombre  cuya 
reputación  y  conducta  han  sido,  por  otra  parte,  intachables,  y 
acaso  haya  constituido  una  familia  legítima  &  la  que  se  llevaría 
la  perturbación.  El  reconocimiento  conjuntóse  hace  la  más  de 
las  veces  imposible  por  razones  morales,  y  si  uno  solo  de  los  pa- 
dres no  pudiere  reconocer,  silenciando  el  nombre  del  otro,  el 
perjuicio  sería  muy  grande  para  los  hijos  (i). 

Pero  si  el  padre  que  reconoce  no  está  obligado  á  expresar  la 
persona  en  quien,  ó  de  quien,  hubo  al  hijo  natural,  la  ley  no  le 
impone  la  prohibición  de  declararla  y  de  este  modo  hace  posi- 
ble por  parte  del  padre  el  reconocimiento  de  un  hijo  que  aún 
no  ha  nacido  y  hace  más  fácil  al  mismo  tiempo  la  prueba  de  la 
identidad  del  hijo  reconocido;  eso  sí  que  esta  declaración  que 
haga  el  padre  ó  madre  que  reconoce,  de  la  persona  en  quien  ó 
de  quien  hubo  al  hijo,  no  puede  ser  tomada  en  cuenta  como 
prueba  de  maternidad  ó  de  paternidad.  El  reconocimiento  es  un 
acto  esencialmente  personal. 

^309.  —  En  la  discusión  del  proyecto  del  Código  francés  fué 
muy  discutida  la  forma  de  procedimiento  que  debiera  adoptarse. 
El  primer  proyecto  decía:  •*  Todo  reconocimiento  del  padre 
solo,  no  confesado  por  la  madre,  será  de  ningún  efecto  tanto 
respecto  del  padre  como  respecto  de  la  madre,  sin  perjuicio,  no 
obstante,  de  la  prueba  de  la  maternidad  y  de  sus  efectos  contra 
la  madre  únicamente,  n  Según  este  sistema,  cuyo  objeto  era  evi- 
tar la  reproducción  de  juicios  escandalosos  en  que  muchos  in- 
dividuos pretendían  igualmente  ser  los  padres  del  mismo  niño, 
el  reconocimiento  del  padre  tenía  que  ser  confirmado  por  la 
declaración  de  la  madre  para  que  la  paternidad  pudiera  darse 
por  establecida,  exigiéndose  así  en  este  caso  el  reconocimiento 
de  ambos  padres  á  la  vez;  de  modo  que  la  madre  podía  reco- 
nocer por  sí  sola  al  hijo,  mientras  el  padre  necesitábala  confe- 


(i)  Manresa  y  Nayarko,  1. 1,  pág.  493,  sobre  los  artículos  129  a  132  del 
Código' Español. 

El  señor  Ocampo  observó  á  este  respecto  las  disposiciones  del  proyecto; 
pero  el  señor  Bello  contestó:  «Esta  objeción  ha  sido  prevista  y  discutida. 
Prevaleció  sobre  ella  la  consideración  de  no  obligar  al  padre  á  manchar 
con  una  flaqueza  deshonrosa  el  buen  nombre  de  una  mujer  que  no  concien- 
te  en  ello.  Se  presume,  pues,  que  el  hijo  no  es  incapaz  de  ser  reconocido; 
pero  no  se  presume  de  derechoü».  (Nota  al  articulo  293  del  Proyecto  inédí- 
ia  t.  XIII,  bras  complet. 
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si<in  de  la  madre.  Los  inconvenientes  prácticos  de  tal  sistema 
fueron  puestos  de  manifiesto  en  el  Consejo  de  Estado,  á  pesar 
de  la  defensa  del  Primer  Cónsul  y  del  jurisconsulto  Tronchet 
El  fallecimiento  de  la  madre  que  podía  tener  lugt&r  al  dar  á  luz 
al  hijo,  el  odio  que  la  madre  ha  podido  concebir  por  el  padre, 
el  temor  de  deshonrarse,  su  locura,  sus  caprichos,  su  ausencia  y 
muchas  otras  causas,  podían  impedir  el  reconocimiento  con 
grave  perjuicio  para  el  hijo.  Se  abandonó  entonces  la  idea  pri- 
mitiva, y  se  aprobó  el  artículo  diciendo:  ••  el  reconocimiento  de 
un  hijo  natural  no  tendrá  efecto  sino  respecto  de  aquel  que  lo 
haya  reconocidotí,  pero  esta  redacción,  sin  que  se  diera  razón 
alguna,  no  se  mantuvo  en  la  ley  y  fué  reemplazada  por  el  ar- 
tículo 336  según  el  cual:  "el  reconocimiento  del  padre,  sin  la  in- 
dicación y  confesión  de  la  madre,  no  tiene  efecto  sino  respecto 
del  padre  (i).  n  Este  artículo,  que  ha  dado  lugar  en  la  doctrina 
y  la  jurisprudencia  francesas  á  encontradas  opiniones,  deja,  sin 
embargo,  y  es  lo  que  nos  interesa,  perfectamente  establecido  el 
cambio  de  sistema,  pues  admite  el  reconocimiento  aislado  del 
padre,  con  6  sin  declaración  suya  de  quien  sea  la  madre. 

La  influencia  que  esta  discusión  tuvo  en  la  redacción  de  nues- 
tro Código  es  manifiesta,  sobre  todo  si  se  tiene  presente  la  di- 
versidad de  doctrinas  á  que  la  disposición  que  de  ella  resultó, 
había  dado  lugar. 

Se  puede  considerar  hoy  en  la  legislación,  como  un  hecho  ad- 
mitido uniformemente,  el  del  reconocimiento  conjunto  ó  indivi- 
dual de  los  padres.  Se  podría  citar  el  Código  de  Holanda  como 
una  excepción  á  esta  regla.  Según  el  artículo  339  de  ese  Código, 
••el  reconocimiento  de  un  hijo  natural  es  inadmisible  mientras 
viva  la  madre,  cuando  ésta  no  lo  consiente.»» 

No  puede  desconocerse  que  el  sistema  generalmente  adop- 
tado es  más  equitativo,  como  más  conforme  con  el  interés  del 
hijo  y  con  el  derecho  y  el  deber  del  padre  de  reconocer  como 
suyo  al  hijo  que  ha  engendrado 

1 3 10 — Pero  si  la  generalidad  délas  legislaciones  admite  el 
reconocimiento  de  la  paternidad,  independientemente  de  toda 
declaración  ó  reconocimiento  de  la  madre,  no  existe  acuerdo 
en  orden  á  si  debe  ó  puede  declararse,  por  aquel  de  los  padres 
que  reconoce,  la  persona  en  quien  ó  de  quien  hubo  al  hijo. 

En  el  proyecto  del  Código  español  de  185 1  se  establecía  que 
••cuando  el  padreó  la  madre  separadamente  reconozcan  un  hijo 
natural,  no  podrán  revelar  en  el  acto  del  reconocimiento  el 
nombre  de  la  persona  con  quien  lo  hubo,  ni  expresar  ninguna 
circunstancia  por  donde  pueda  ser  reconocidan;  disposición  que 
justificaba  Goycna  diciendo  que  era  una  consecuencia  del  siste- 
ma que  prohibe  la  indagación  de  la  paternidad,  pues  »»no  pueden 


(i)  Locr¿,  t.  VI  págs.  30,  26  y  s.  y  163  y  s. 
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permitirse  en  el  reconocimiento  aislado  designaciones  de  nom- 
bres ni  de  circunstancias,  qne  sólo  pueden  conducir  á  la  difa- 
mación y  al  escándalo.  •• 

El  Código  español  vigente  ha  reproducido  esta  disposición 
en  el  artículo  132.  Lo  mismo  establecen  el  artículo  124  del  Código 
de  Portugal,  el  368  de  Méjico,  el  207  de  Venezuela,  el  109  de 
Honduras,  el  1 19  de  Costa  Rica.  El  Código  de  la  República  Ar- 
gentina dispone  en  su  artículo  334  que  ««en  el  reconocimiento 
que  hagan  los  padres  de  sus  hijos  naturales,  es  prohibido  declarar 
el  nombre  de  la  persona  en  quien  ó  de  quien  se  tuvo  al  hijo,  á 
menos  que  esa  persona  lo  tenga  ya  reconocido,  n  Igual  disposi- 
ción consigna  el  artículo  212  del  Código  del  Uruguay. 

Otros  Códigos,  por  ejemplo  el  italiano,  guardan  silencio  al  res- 
pecto; de  modo  que  permiten,  como  el  nuestro,  que  el  padre  que 
reconoce  pueda  declarar  el  nombre  del  otro.  Aunque  es  atendible 
la  consideración  de  evitar  el  escándalo  revelando  un  hecho  que 
afecta  á  la  persona  que  no  ha  reconocido  al  hijo, es  preferible  dejar 
este  punto  al  criterio  del  padre  que  reconoce  y  facilitar  el  reco- 
nocimiento, que  antes  del  nacimiento  del  hijo  sería  imposible 
para  el  padre  sí  no  pudiera  nombrar  ó  designar  á  la  madre,  y 
que  en  otros  casos  puede  contribuir  á  acreditar  la  identidad  del 
hijo,  facilitándole  la  prueba  de  su  estado. 

131 1. — Hemos  dicho  que  el  reconocimiento  es  un  acto  esen- 
cialmente personal,  que  sólo  puede  ejecutar  el  padre  ó  ma- 
dre que  reconoce.  La  ley  se  ha  limitado  á  establecer  este 
principio  en  la  expresiva  redacción  del  artículo  271;  pero  no  se 
ha  explicado  sobre  la  capacidad  requerida  para  reconocer  á 
un  hijo  natural.  ¿Podrá  reconocerlo  una  persona  incapaz? 

Se  ha  sostenido  que  el  menor,  el  hijo  de  familia,  la  mujer 
casada  ú  otro  incapaz  no  puede  por  sí  solo  ejecutar  válidamen- 
te el  reconocimiento,  porque  éste  es,  tanto  respecto  del  padre 
como  de  la  madre,  un  acto  de  declaración  de  voluntad,  y 
actos  de  esta  especie  no  pueden  ser  ejecutados  por  un  incapaz, 
con  arreglo  al  artículo  1445  del  Código  (i).  Esta  opinión  no  nos 
parece  fundada,  pues  el  artículo  1445  tiene  en  vista  la  obligación 
que  una  persona  puede  contraer  para  con  otra  por  un  acto  ó 
declaración  de  voluntad,  y  en  el  reconocimiento  de  un  hijo 
natural  no  se  trata  de  obligarse,  de  afectar  su  patrimonio,  sino 
de  la  declaración  ó  confesión  de  un  hecho  moral  y  del  cumplid 
miento  de  un  deber  moral  que  es  por  su  naturaleza  acto  esen- 
cialmente personal. 

Es  evidente  que  para  ser  admitido  á  reconocer  un  hijo  natu- 
ral es  necesario  ser  capaz  de  expresar  su  voluntad  legalmente. 
Un  individuo  demente  ó  en  estado  de  ebriedad  no  podría  hacer 


(i)  Chacón,  Exposición  razonada  t.    I  pág.  224;  Yera,  Código  Civil  t.  II 
pág.  9  sobre  el  art.  271. 
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tal  reconocimiento,  porque  el  reconocimiento  es  un  acto  libre  y 
voluntario  del  padre  ó  madre  que  reconoce,  y  no  puede  decirse 
que  goza  de  libertad  y  voluntad  la  persona  que  se  halla  pri- 
vada de  razón.  Pero  las  personas  relativamente  incapaces  no 
se  encuentran  en  el  mismo  caso:  ellas  pueden  tener  libertad  y 
voluntad  de  reconocer  al  hijo.  ¿Lo  podrán  hacer  válidamente? 
La  cuestión  ha  sido  vivamente  controvertida  entre  los  trata- 
distas; pero  se  admite  hoy  generalmente  que  no  es  necesario 
tener  la  capacidad  de  obligarse  para  poder  reconocer  á  un  hijo 
natural,  y  que  toda  persona  que  era  capaz  de  procrear  en  la 
época  á  que  se  refiere  la  concepción  del  hijo  que  desea  recono- 
cer, y  que  puede  expresar  su  voluntad  en  el  momento  del  reco- 
nocimiento con  discernimiento,  puede  efectuar  ese  reconoci- 
miento. "La  ley  no  se  explica  sobre  la  capacidad  requerida 
para  reconocer  á  un  hijo  natural,  dicen  Baudry-Lacantinerie  y 
Chéneaux  (i).  Concluimos  de  aquí  que  basta  ser  capaz  de  hacer 
una  declaración  digna  de  fe.  No  se  puede  pensar  en  aplicar  aquí 
las  reglas  relativas  á  la  capacidad  de  contratar,  pues  el  reconoci- 
miento de  un  hijo  natural  no  es  un  contrato;  es  una  declaración, 
una  confesión. I»  «iReconocer  alTiijo  á  quien  se  ha  dado  la  vida, 
es  seguir  el  primer  impulso,  es  llenar  el  primer  deb.er  de  la 
naturaleza,  dice  Merlin  (2).  Todo  individuo  que  está  en  estado 
de  ser  padre,  está  pues,  por  esto  solo,  en  estado  de  seguir  este 
primer  movimiento,  de  llenar  este  primer  deber.  ¿Qué  importa 
que  el  artículo  1 124  del  Código  Civil  declare  á  los  menores  inca- 
paces de  contratar?  Esta  disposición  no  se  aplica  evidentemente 
más  que  á  las  obligaciones  convencionales,  y  sería  forzar  su 
sentido,  querer  extenderla  á  las  obligaciones  que,  por  la  natura- 
íeza  de  las  cosas  y  por  la  ley,  resultan  de  hechos  á  los  cuales  es 
absolutamente  extraña  la  voluntad  de  aquellos  en  favor  de  los 
cuales  son  creadas. n 

En  efecto  no  es  el  reconocimiento  el  que  produce  las  obliga- 
cione<í,  sino  el  hecho  de  la  paternidad  ó  de  la  maternidad;  y  la 
persona  que  ha  llegado  á  ser  padre  ó  madre,  debe  tener  I*^  capa- 
cidad de  llenar  las  obligaciones  de  tal. 

1312  —Haciendo  la  aplicación  de  este  principio  á  las  diver- 
sas categorías  de  incapaces,  no  puede  caber  duda,  desde  luego, 
de  la  capacidad  del  interdicto  por  disipación  para  reconocer  á 
un  hijo  natural.  El  disipador  es  puesto  en  entredicho  de  admi- 
nistrar sus  bienes  y  se  le  nombra  con  este  objeto  un  curador; 
pero  esa  interdicción  no  puede  colocarlo  en  la  imposibilidad  de 
llenar  el  deber  moral  de  reconocer  á  su  hijo  y  de  legitimarlo  por 
su  matrimonio  posterior  á  la  interdicción. 

13 1 3.  — El  demente,  declarado  en  interdicción,  se  encuentra 


(1)  T.  III.  Núm.  647 

(2)  Ouestions  de  droit  v.  Paterniíé  §  II. 
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en  una  situación  análoga;  pero  será  necesario  que  el  reconoci- 
miento se  efectúe  en  un  intervalo  lúcido  (i). 

1314.  — Respecto  de  la  mujer  casada,  hemos  dicho  ya  (número 
902)  que  no  necesita  de  la  autorización  del  marido  para  reco- 
nocer á  los  hijos  naturales  que  ha  tenido  antes  del  matrimonio. 
El  Código  le  reconoce  implícitamente  este  derecho  al  exigirle 
el  consentimiento  del  marido  para  tener  á  un  hijo  natural  en  su 
casa,  fuera  de  que  no  le  exige  expresamente  la  autorización 
para  el  reconocimiento. 

Todos  los  tratadistas,  con  la  excepción  de  Laurent,  están  de 
acuerdo  en  esta  conclusión,  que  es  aceptada  también  por  la  ju- 
risprudencia. Laurent  (2)  sostiene  que  estando  la  incapacidad 
de  la  mujer  casada  fundada  en  el  respeto  y  la  obediencia  que 
ella  debe  á  su  marido,  debe  ser  autorizada  por  él,  ya  que  no 
cabe  hacer  aquí  distinción  entre  los  actos  pecuniarios  y  los  ac- 
tos morales,  pues  el  motivo  de  la  incapacidad  de  la  mujer  se 
aplica  á  los  unos  como  á  los  otros.  En  el  reconocimiento  de  un 
hijo  natural  hay  algo  que  toca  al  honor  del  marido  como  al  de 
su  mujer,  y  conviene,  por  lo  mismo,  que  él  sea  consultado.  Lau- 
rent rechaza,  como  falta  de  seittido.  la  observación  de  que  la 
mujer  cumple  al  reconocer  al  hijo  con  un  deber  de  conciencia  que 
no  es  posible  subordinar  á  la  voluntad  del  marido,  porque  da 
á  la  incapacidad  de  la  mujer  un  alcance  que  en  realidad  no 
tiene. 

No  hay  duda,  no  obstante,  de  que  la  mujer  podría  recono- 
cer al  hijo  en  su  testamento,  y  para  testar  no  necesita  de  la  au- 
torización del  marido.  ¿Por  qué  no  habría  de  poder  reconocerlo 
por  instrumento  público?  Si  la  autorización  del  marido  fuera 
necesaria  en  este  caso  por  tratarse  de  un  acto  entre  vivos,  ten- 
dríamos que  llegar  á  la  conclusión  de  que  el  marido  podría 
efectuar  el  reconocimiento  de  un  hijo  natural  de  su  mujer  como 
representante  leg^al  de  ella,  pues  la  autorización  marital  es  exi- 
gida precisamente  á  causa  de  la  incapacidad  de  la  mujer  casa- 
da, en  aquellos  actos  en  que  el  marido  es  llamado  á  represen- 
tarla en  razón  de  su  potestad  marital.  Ahora  bien,  y  esta 
consideración  decide  á  nuestro  juicio  la  cuestión,  el  reconoci- 
miento es  un  acto  personal  que  sólo  puede  ejecutar  la  madre 
que  reconoce;  la  ley  exige  la  declaración  voluntaria  de  la  madre 
y  nadie,  salvo  un  apoderado  especial  nombrado  por  ella  misma, 
lo  que  para  el  caso  es  idéntico  puede  hacer  semejante  decla- 
ración de  maternidad.  El  marido  puede  autorizar  á  su  mujer 
en  aquellos  actos  que  caen  bajo  su  potestad,  que  él  debería  y 
podría,  por  lo  tanto,  ejecutar;  pero  nada  tiene  que  hacer  en  ac- 


(i)  Véase  lo  que  hemos  dicho  sobre  el  matrimonio  del  demente,  t.  I,  nú- 
meros 575  y  s. 
(2)  T.  IV,  núm.  38. 
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tos  que  sólo  su  mujer  puede  ejecutar,  porque  le  son  exclusiva- 
mente personales. 

131 5. — La  cuestión  ha  sido  más  discutida  respecto  del  me- 
nor. Lo  que  acabamos  de  decir  facilita  en  nuestra  opinión  la 
solución.  El  reconocimiento  supone  una  manifestación  exclusi- 
vamente personal  de- voluntad;  no  puede  entrar  entre  los  actos 
de  gestión  qiie  corresponden  al  curador.  Si  un  menor  no  habili- 
tado de  edad  no  pudiera  por  sí  mismo  é  independientemente 
de  la  autoridad  de  su  curador,  reconocer  á  su  hijf)  natural,  el 
reconocimiento  sería  imposible  hasta  la  mayor  edad,  ya  que  el 
curador  no  podría  ejecutar  acto  semejante.  Las  consecuencias 
de  tal  situación  serían  sumamente  sensibles:  por  una  parte  el 
menor  no  podría  legitimar  á  sus  hijos  naturales  por  el  matrimo- 
nio celebrado  durante  su  menor  edad  y  por  otra  parte  el  hijo 
quedaría  privado  de  su  estado  á  causa  de  la  muerte  de  sus  pa- 
dres antes  de  la  mayor  edad. 

Laurent  combate  también  esta  solución.  Según  él,  el  menor 
es  generalmente  incapaz:  todos  los  actos  jurídicos  que  interesan 
al  menor  pueden  y  deben  ser  hechos  por  su  curador.  Es  cierto 
que  el  reconocimiento  de  un  hijo  natural  es  un  hecho  personal 
que  no  puede  emanar  sino  dd  padre  ó  madre  y  que,  por  lo 
mismo,  no  podría  hacer  el  curador  dentro  de  sus  facultades  le- 
gales; de  modo  que  se  llegará  á  la  consecuencia  de  que  el  reco- 
nocimiento no  podrá  hacerse  mientras  dure  la  menor  edad;  pero 
éste  sería  un  inconveniente  de  la  ley  y  los  absurdos  que  de  ella 
puedan  emanar  son  imputables  al  legislador.  La  incapacidad 
del  menor  tendría  así,  como  necesaria  consecuencia,  la  pérdida 
del  goce  de  sus  derechos  en  lo  que  concierne  á  los  actos  que  no 
pueden  ser  desempeñados  por  el  ministerio  de  su  representante 
legal.  Este  principio  tiene,  no  obstante,  algunas  excepciones.  La 
ley  permite  al  menor  ejecutar  ciertos  actos,  que  son  de  tal 
modo  personales,  que  él  debe  hacer:  tales  son  *el  matrimonio, 
las  capitulaciones  matrimoniales  y  el  testamento.  Entonces  la 
misma  ley  toma  garantías  y  adopta  precauciones  especiales  para 
proteger  al  menor.  La  ley  no  ha  derogado  el  principio  de  la 
incapacidad  relativamente  al  reconocimiento  del  hijo  natural: 
la  regla  general  conserva  todo  su  imperio  y  el  intérprete,  en  el 
silencio  de  los  textos,  no  puede  hacerla  á  un  lado  y  crear  una 
excepción.  Será  éste  un  vacío  de  la  ley,  termina  Laurent,  pero 
no  toca  al  intérprete  llenarlo  (i). 

Pero  esta  doctrina  de  Laurent  ha  quedado  casi  sola.  El  al- 
cance que  él  da  á  la  incapacidad  del  menor  no  es  exacto.  Es 


(i)  T.IV,  núms.  30  y  40.  Conforme  MoürLok  t.  T,  núm.  95^  en  nota.Go* 
YB^A  es  de  la  misma  opinión:  «el  reconocimiento,  dice,  es  una  obligación, 
porque  encierra  varias  obligaciones;  será,  pues,  nulo,  á  menos  queel  hijo  sea 
producto  de  un  delito  del  menor,  pues  entonces  éste  es  habido  por.  mayor.:» 
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cierto  que  el  menor  es  en  general  incapaz  para  todos  los  actos 
que  pueden  ser  hechos  por  su  representante  legal,  curador  ó 
padre  de  familia;  pero  su  incapacidad  no  puede,  por  lo  mismo, 
extenderse  á  los  actos  que  suponen  una  manifestación  personal 
de  voluntad:  tales  actos  son  permitidos  al  menor  porque  la  ley 
no  ha  querido  quitarle  el  goce  y  el  ejercicio  de  sus  derechos. 
Se  teme  que  el  menor  sea  víctima  de  su  inexperiencia  y  ceda 
á  los  impulsos  de  su  pasión;  pero  los  jueces  podrían  anular  el 
reconocimiento,  como  contrario  á  la  verdad,  á  petición  del  mis- 
mo menor  que  probara  haber  sido  víctima  de  un  engaño  (i). 

Se  ha  sostenido  también  que  debía  hacerse  una  distinción 
entre  la  madre  menor  y  el  padre  menor:  aquella  podría  recono- 
cer á  su  hijo,  porque  es  para  ella  la  reparación  de  una  falta 
y  porque  la  certidumbre  de  la  maternidad  quita  al  reconoci- 
miento todo  peligro;  mientras  tanto  el  menor  no  podría  hacerlo 
porque,  siendo  incierta  su  paternidad,  no  viene  ella  á  tener  otra 
base  que  el  reconocimiento.  Esta  doctrina  no  ha  tenido,  sin 
embargo,  eco  alguno  entre  los  autores  y  la  jurisprudencia. 

1316. — El  reconocimiento  puede  ser  hecho  por  mandatario; 
eso  sí  que  el  mandato  deb^  ser  especial,  y  debe  ser  autorizado 
por  instrumento  público. 

La  especialidad  consiste  en  que  el  mandante  manifieste  per- 
sonalmente su  voluntad  de  reconocer  y  dé  poder  para  recono- 
cer á  determinado  hijo.  Un  mandato  general,  aun  Con  las  más 
amplías  facultades,  no  bastaría,  pues  el  reconocimiento  de  un 
hijo  natural  no  es  un  acto  de  gestión  del  patrimonio  del  man- 
dante, sino  que  tiene  por  objeto  el  reconocimiento  de  un  hecho 
personal.  Del  mismo  modo  es  necesario  que  el  hijo  cuya  filia- 
ción natural  se  trata  de  establecer,  sea  designado  con  toda  cla- 
ridad en  el  poder  dado  al  mandatario.  Una  Corte  francesa 
había  declarado  válido  el  reconocimiento  que  un  mandatario 
había  hecho  ert  virtud  de  un  poder  que  un  hombre  le  había 
dado  para  reconocer  al  hijo  que  debía  dar  á  luz  una  mujer  cuyo 
nombre  no  era  designado  en  el  poder,  y  que  había  sido  reve- 
lado confidencialmente  al  mandatario.  La  sentencia  fué  anulada 
por  la  Corte  de  Casación  por  la  consideración  de  que  el  poder 
no  era  especial  y  dejaba  el  reconocimiento  á  la  discreción  del 
mandatario  (2). 

El  poder  debe  ser  dado  por  instrumento  público,  es  decir,  por 


(1)  Merlin,  Ouestíon  de  droit  v.  paterniié,  §  2;  Toulmkr,  ti  II,  núm.  962; 
pRouüHox,  t.  lí,  pág.  181 ;  DuRANToN,  t.  ITI,  núm.  258:  ZACHAur^.ed  Mar- 
sé  y  Vekcíé.  t.  I,  §  167,  ñolas  475;  Demolombe,  t.  V,  núms.  387  y  388; 
DeÑante  y  CoLMBT  DE  Santerrk,  t.  II,  62  bis,  XIV;  HuE,  t.  Ili,  núm.  73; 
Bendant,  t.  II,  núm.  567;  Hauory,  Lacantinkime  y  CiiáNEAUX,  t.  IIT, 
núm.  651,  Planiol,  t.  I,  núm.  2861;  Manresa  y  Navarro,  t.  I,  pág.  496; 
Navarro  Amandi,  1. 1,  sobre  el  art.  191. 

(2)  Baudry  Lacantinbrie  y  Chéneaux,  t.  III,  núm.  627. 
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escritura  pública,  porque  la  ley  no  admite  el  reconocimiento  del 
padre  ó  madre  en  otra  forma,  y  si  se  aceptara  un  poder  por 
documento  privado  se  faltaría  á  esta  solemnidad,  y  desaparece- 
ría, al  mismo  tiempo,  la  garantía  que  la  ley  ha  querido  tomar 
para  asegurarse  de  que  el  reconocimiento  es  un  acto  libre  y 
voluntario  del  padre  ó  madre  que  reconoce.  »  • 

Queda,  por  esto,  excluida  la  idea  de  que  el  reconocimiento 
pudiera  ser  hecho  por  un  representante  legal,  marido,  padre  de 
familia  ó  curador;  la  representación  está  establecida  para  todos 
los  actos  patrimonialefí,  pero  no  comprende  los  que  importan 
declaraciones  exclusivamente  personales  y  morales. 


D 

■ 

Forma  del  reconocimiento 

1317. -"El  reconocimiento  deberá  hacerse  por  instrumento 
público  entre  vivos,  ó  por  acto  tcstamentarioii,  dice  el  artículo 
272,  El  reconocimiento  de  un  hijo  natural  es  un  acto  esencial- 
mente solemne  que  no  puede,  por  lo  tanto,  resultar  de  la  confe- 
sión judicial  ó  extrajudicial  aunque  sea  expresa,  ni  del  trata- 
miento dado  al  hijo  por  el  padre  ó  la  madre  desde  su  nacimiento 
y  en  todas  las  circunstancias  de  la  vida,  por  la  atención  y  cuidado 
de  su  crianza,  de  su  educación  y  de  su  establecimiento  y  pre* 
sentación  á  parientes  y  extraños  en  la  calidad  de  hijo:  el  reco- 
nocimiento deberá  hacerse  por  instrumento  público  ó  por  acto 
testamentario. 

Dentro  del  sistema  de  nuestro  Código,  en  que  la  filiación 
natural  es  una  creación  de  la  ley,  que  no  puede  resultar  de  la 
prueba  de  la  maternidad  ó  de  la  paternidad,  cuya  indagación 
está  prohibida,  porque  es  un  acto  libre  y  voluntario  del  padre 
ó  madre  el  que  ha  de  producirla,  no  puede  prestarse  á  dudas  el 
artículo  272:  la  solemnidad  del  instrumento  público  ó  del  acto 
testamentario  es  indispensable  para  el  perfeccionamiento  jurí- 
dico del  reconocimiento  y  la  consiguiente  constitución  del  es- 
tado civil  de  hijo  natural:  forma  dat  esse  rei. 

La  forma  auténtica  es  necesaria  para  asegurar  por  una  parte 
la  irrevocabilidad  del  reconocimiento  y  su  prueba;  y  para 
garantir,  por  otra  parte,  la  libertad  y  sinceridad  del  reconoci- 
miento. 

Si  el  reconocimiento  pudiera  ser  hecho  en  un  documento 
privado,  quedaría  á  voluntad  de  las  partes  el  mantenerlo  ó  no, 
haciendo  desaparecer  el  documento.  La  prueba  sería  también 
más  difícil  para  el  hijo  cuyo  derecho  queda  garantido  definiti- 
vamente con  el  otorgamiento  del  instrumento  público  en  que 
el  padre  ó  madre  declaró  su  voluntad  de  reconocerlo,  y  se  evi- 
tan al  mismo  tiempo  los  juicios  sobre  filiación  natural. 


I' 


t 
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La  libertad  y  sinceridad  del  reconocimiento  quedan  asegu- 
radas, porque  la  presencia  del  notario  li  oficial  público  que  in- 
terviene en  el  otorgamiento  del  instrumento  y  de  los  testigos 
instrumentales  protege  al  autor  del  reconocimiento,  principal- 
mente al  padre,  contra  las  sorpresas  ó  la  TÍolencia,  ó  á  lo  me- 
nos, las  hace  muy  difíciles.  Este  es  el  motivo  principal  que  ha 
guiado  al  legislador  (i).  ««Este  motivo,  dice  Laurent  (2),  con- 
cierne sobre  todo  á  la  filiación  paterna.  La  maternidad  es 
cierta;  sólo  en  circunstancias  excepcionales  una  mujer  consen- 
tirá en  declararse  madre  de  un  niño  que*  no  le  pertenece;  esta 
falsa  declaración  será  hecha  entonces  por  fraude  y  no  por  sor- 
presa. Para  la  declaración  de  la  paternidad,  es  muy  de  temer 
la  sorpresa  cuando  el  hombre  que  la  hace  es,  como  ocurre 
á  menudo,  joven  y  obra  bajo  el  imperio  de  una  pasión  ciega.  La 
autenticidad  es  una  garantía  contra  este  peligro:  la  presencia 
del  oficial  público  y  de  los  testigos,  si  bien  no  impide  la  seduc- 
ción anterior,  al  menos  protege  la  libertad  en  el  momento  en 
que  se  hace  el  reconocimiento.  Se  sigue  de  aquí  que  la  auten- 
ticidad es  una  solemnidad  prescrita  para  asegurar  la  libre  ex- 
presión de  la  voluntad  de  las  partes  interesadas. 

La  autenticidad  es  requerida,  según  esto,  no  solamente  ad 
probaiioiiemy  svc^o  ad  solemnítatem, 

1 318.  — El  reconocimiento  puede  hacerse  por  instrumento  pú- 
blico entre  vivos.  Se  entiende  por  tal  el  que  es  autorizado  con 
las  solemnidades  legales  por  el  competente  funcionario. 

Para  el  otorgamiento  de  un  reconocimiento  de  hijo  natural 
es  funcionario  competente,  sin  duda,  el  notario,  pues  con  arreglo 
á  la  ley  de  15  de  octubre  de  1875  y  á  ^^^  leyes  anteriores  (3), 
el  notario  es  un  ministro  de  fe  pública  encargado  de  redactar, 
autorizar  y  guardar  en  su  archivo  los  instrumentos  de  los  actos 
y  contratos  civiles  otorgados  por  los  particulares. 

Por  consiguiente,  el  instrumento  público  entre  vivos  será  en 
este  caso  una  escritura  pública. 

1 3 19. — ¿Es  funcionario  competente  el  oficial  del  Registro  Civil? 


(I)  cSobre  todo  ha  parecido  de  suma  necesidad*un  acto  auténtico  que 
ponga  á  cubierto  de  toda  reclamación  los  derechos  y  obligaciones  recípro- 
cos de  los  legitimados  y  legitimantes.  La  existencia  de  documentos  pre- 
constituídos  es  un  objeto  que  no  se  ha  perdido  de  vista  en  otras  partes  de 
la  legislación  civil,  como  el  mejor  medio  de  precaver  controversias  y  de 
discernirlas.  Se  ha  sujetado  á  formalidades  análogas  el  reconocimiento 
voluntario  de  los  hijos  habidos  fuera  de  matrimonio  que  toman  en  este  ca- 
so la  denominación  legal  de  hijos  naturales  y  adquieren  importantes  dere- 
chos.» {Mensaje  á^  Presidente  de  la  República  al  someter  el  proyecto  del 
Código  Civil  á  la  aprobación  del  Congreso.) 

(3)  T.  IV,  núm.  44.  Véase  también  Baudry  Lacantinene  y  Chéneaux, 
t.  III,  núm.  615. 

(3).  Leyes  7  y  8  tít.  9,  Part.  2.»,  y  leyes  de  los  tits.  18  y  19  de  la  Part.  3,* 
y  titulo  15  del  libro  7  y  23  del  libro  20  de  laNov.  Recop. 
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Dado  el  objeto  que  el  Registro  Civil  tiene,  parece  natural  que 
el  Oficial  Civil  sea  funcionario  competente,  en  el  ejercicio  de  sus 
funciones  privativas,  pararecibir  unadeclaración  de  reconocimien- 
to de  hijo  natural.  El  debe  hacer  la  inscripción  del  nacimiento, 
en  virtud  del  parte  verbal  ó  escrito  que,  dentro  de  los  treinta  días 
siguientes,  deben  darle,  entre  otras  personas,  '«el  padre  si  es  co- 
nocido y  puede  declararlo,  y  la  madre  si  puede  declararlon,  según 
los  artículos  21  y  22  de  la  ley  de  17  de  julio  de  1884  La  ley  agre- 
ga que,  tratándose  de  la  inscripción  de  un  hijo  ¡legítimo,  nadie 
estará  obligado  d  declarar  quiénes  son  sus  padres;  mas  no  prohibe 
la  declaración,  y  el  artículo  25  del  reglamento  respectivo  estable-  , 
ce  que  si  se  pide  la  inscripción  del  recién  nacido  como  hijo  ile- 
gítimo, no  se  expresará  quién  sea  el  padre  ni  quién  sea  la  madre; 
pero  se  hará  la  enunciación  si  la  persona  que  se  atribuye  la 
paternidad  ó  maternidad  pide,  personalmente  ó  por  medio  de 
apoderado  constituido  en  forma  legal,  que  se  inscriba  su  nombre. 
Según  esto,  dentro  de  lasdisposiciones  legales  cabequeal  hacerse 
la  inscripción  de  un  nacimiento  el  padre  ó  la  madre  hagan  la 
declaración  de  reconocimiento  de  un  hijo  ilegítimo,  confirién- 
dole la  calidad  de  hijo  natural,  de  acuerdo  en  esto  con  lo  estable* 
cido  en  todos  los  Códigos  modernos  en  que  se  admite  el  recono- 
cimiento en  el  acta  de  nacimiento.  Habría  habido  conveniencia, 
además,  en  que  esto  se  estableciera  de  un  modo  expreso  en  el 
reglamento  de  24  de  octubre  de  1884,  para  dar  así  mayor  faci- 
lidad á  los  padres  y  en  beneficio  de  los  hijos  ilegítimos  que  en 
los  días  inmediatos  al  nacimiento  habrían  obtenido  un  reconoci- 
miento que  tal  vez  no  llegarán  á  alcanzar  más  tarde. 

Pero  la  ley  hizo  una  distinción  entre  la  inscripción  del  naci- 
miento de  que  hablan  los  números  i.^,  2P  y  3.**  del  artículo  3.°, 
y  la  declaración  de  legitimación  ó  de  reconocimiento  de  hijos 
naturales^  á  que  se  refiere  el  número  1 1  de  ese  artículo,  sepa- 
rando ambos  actos;  y  con  fecha  de  3  de  enero  de  1888  se  expi- 
dieron dos  decretos  por  el  Presidente  de  la  República,  con 
audiencia  del  Consejo  de  Estado,  uno  de  los  cuales  restableció 
la  letra  de  este  último  inciso,  alterada  en  la  promulgación  de  la 
ley,  y  el  otro  declaró  que  "la  escritura  pública  ó  el  acto  testa- 
mentario en  que  se  haga  el  reconocimiento  de  hijos  vaturalis  debe 
inscribirse  en  el  registro  de  los  nactmientosn,  con  lo  que  parece 
darse  á  entender  que  e!  reconocimiento  sólo  pudiera  hacerse  por 
escritura  pública  ó  por  testamento.  Además  los  libros  del  Re- 
gistro Civil  están  arreglados  en  forma  tal  que  no  consulta  la 
idea  de  un  reconocimiento  de  hijo  natural  hecho  en  la  partida 
de  nacimiento  ó  en  una  partida  especial  que  pudiera  insertarse 
en  el  Registro. 

Creemos,  sin  embargo,  que  la  ley  autoriza  el  reconocimiento 
en  esta  forma  (i).  El  decreto  de  3  de  enero  de  1888  se  refiere  ¿ 


(i)  Contra  Vera,  t.  II,  pág.  9. 
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lü  que  ordinariamente  ocurre;  pero  no  ha  podido  limitar  el  al- 
cance de  la  ley.  El  Registro  Civil  está  llamado  precisamente  á 
establecer  el  estado  de  los  hijos,  y  cabe  perfectamente,  dentro 
de  las  funciones  del  oficial  civil,  el  recibir  una  declaración  de 
I  t  legitimación  ó  de  reconocimiento  de  hijos  naturales,  sea  en  las 

'  actas  de  matrimonio  ó  de  nacimiento,  sea  en  una  acta  especial. 
El  Código  de  Procedimiento  Civil  lo  establece,  como  hemos 
visto,  respecto  de  la  legitimación  (i),  y  no  se  ve  el  inconvenien- 
te que  haya  para  admitir  como  bastante  instrumento  público 
de  reconocimiento  de  un  hijo  natural  la  partida  de  nacimiento 
^cn  que  el  padre  ó  la  madre  del  hijo  ilegítimo^  al  pedir  que  se 
inscriba  su  nombre,  según  lo  dice  el  artículo  25  del  reglamento 
de  24  de  octubre  de  1884,  declara  que  su  intención  es  conferir 
á  ese  hijo  la  calidad  de  hijo  natural  suyo  y  firma  la  partida.  El 
propósito  de  la  ley  al  exigir  que  el  reconocimiento  se  haga  por 
instrumento  público  entre  vivos,  estaría  llenado,  pues  la  partida 
de  nacimiento  no  sólo  prueba  la  fecha  de  nacimiento,  sino  que 
está  llamada  á  establecer  el  estado  civil  del  hijo  si  es  expresa- 
mente reconocido  por  el  padre  ó  madre.  Volveremos  sobre  este 
punto  al  tratar  de  las  pruebas  del  estado  civil. 

1320. — Muy  diversas  eran  las  partidas  de  bautismo^  puesto 
que  en  ellas  no  quedaba  constancia  de  la  voluntad  expresa  del 
padre  ó  madre  de  reconocer  á  su  hijo  como  natural,  ni  era  sus- 
crita generalmente  por  el  padre  ó  madre  que  llevaba  ó  enviaba 
al  hijo  á  la  parroquia  para  que  fuera  bautizado  La  partida 
asentada  en  los  libros  parroquiales  no  merecía,  por  eso,  fe  al- 
guna en  cuanto  á  su  contenido  y  el  Código  la  rechazaba  como 
prueba  para  establecer  la  maternidad  ilegítima  (art.  289). 

Aun  suscrita  por  el  padre  ó  madre  la  partida  de  bautismo  no 
podía  calificarse  tampoco  de  instrumento  público  autorizado 
por  el  competente  funcionario,  porque  los  párrocos,  si  bien  son 
funcionarios  competentes  para  certificar  sobre  el  hecho  de  ha- 
berse administrado  el  sacramento  del  bautismo  y,  por  lo  tanto, 
del  nacimiento  de  un  niño,  no  lo  eran  para  otorgar  el  reconoci- 
miento de  hijos  naturales  (2). 

1321. — De  lo  dicho  se  sigue  que  el  oficial  público  que  re- 
cibe la  declaración  de  reconocimiento  de  un  hijo  natural  debe 
tener  la  misión  de  recibirla,  es  decir,  debe  ser  competente  en 
razón  de  la  materia.  Esta  conclusión  no  puede  ser  cuestionada 
según  nuestro  Código,  que  ha  hecho  del  estado  civil  de  hijo  na- 
tural una  calidad  exclusivamente  legal  y  dependiente  en  abso- 
luto de  la  voluntad  del  padre  ó  madre  que  reconoce. 

En  Francia  se  ha  dado  una  amplitud  mayor  al  artículo  334, 


(i)  Art.  IÍ04. 

(2)  Sentencia   núm.  1034,  Gaceta  de   1885,  pág.   1102;  semencia  núm. 
3998,  Gaceta  de  1895,  III,  pág.  528. 
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que  exige  que  el  reconocimiento  se  haga  por  un  acto  auténtico 
cuando  no  se  hace  en  la  partida  de  nacimiento.  Se  admite  que 
el  reconocimiento  podría  accidentahnente  ser  recibido  y  com- 
probado por  un  tribunal,  cuando,  en  el  curso  de  una  instancia 
pendiente  ante  él,  una  de  las  partes  ha  reconocido  á  un  hijo 
natural  y  se  ha  levantado  acta  de  esta  declaración.  La  autorí 
dad  judicial,  se  dice,  tiene  en  efecto  el  poder  de  dejar  constan- 
cia auténtica  de  la  confesión  que  se  presta  ante  ella  en  las  cues- 
tiones que  le  están  sometidas,  y  el  reconocimiento  será  válido, 
si  uno  de  los  puntos  discutidos  es  la  filiación.  Se  cita  como  ejem- 
plo el  reconocimiento  que  incide  en  el  curso  de  una  instancia 
sobre  daños  y  perjuicios,  intentada  por  una  joven  seducida  con- 
tra su  seductor.  Una  sentencia  de  la  Corte  de  Casación  de  13 
de  julio  de  1886  (i)  aplicó  este  principio  en  la  especie  siguien- 
te: una  joven  abandonada  por  el  seductor  había  intentado  ma- 
tarlo: éste,  oído  como  testigo  en  el  proceso  criminal,  declaró  que 
había  tenido  relaciones  con  la  acusada  y  que  ésta  se  había  he- 
cho embarazada.  Esta  declaración,  consignada  en  el  proceso, 
que  es  un  acto  auténtico,  equivale,  dijo  la  Corte,  á  un  reconoci- 
miento en  provecho  del  hijo. 

Laurent  rechaza  esta  doctrina,  que  es  la  ordinariamente 
seguida  por  los  autores  y  la  jurisprudencia  (2).  Los  jueces,  se- 
gún él  (3),  han  sido  establecidos  para  decidir  las  controversias 
entre  partes,  no  para  recibir  actos  del  estado  civil;  y  así  como 
no  podrían  intervenir  en  la  celebración  de  un  matrimonio  ó  en 
el  otorgamiento  de  una  donación,  son  también  incompetentes 
para  el  reconocimientc^  de  hijo  natural.  Este  es  esencialmente 
solemne  y  no  se  produce  sino  por  una  declaración  jurada  del 
padre. 

En  nuestra  legislación,  como  decimos,  no  cabe  siquiera  la 
posibilidad  de  esta  duda  El  reconocimiento  judicial  es  precisa- 
mente la  única  forma  de  investigación  de  paternidad  que  el 
Código  ha  establecido  para  la  filiación  ilegítima;  pero  ella  sólo 
da  derecho  á  alimentos  y  no  basta  para  conferir  al  hijo  la  cali- 
dad de  hijo  natura/  que  depende  del  acto  libre  y  voluntario  del 
padre  ó  madre  que  reconoce.  Se  ha  declarado  en  este  sentido 
que  no  puede  estimarse  instrumento  público,  apto  para  el|reco- 
nocimiento  de  un  hijo  natural,  el  otorgado  ante  un  subdelega- 
do, aun  cuando  éste  ejercía  funciones  judiciales  (4). 

(i)  Baudry  Lacaminerik  y  Chéneaux. — T.  III,  núm.  620. 

(2)  Mermn,  Rep.  V.  y///Vz//t;«,niim.  VI;  Vaiette  sobre  Proudhun,  t.  II 
pájj.  149;  Zacharkk  ed.  Massé  y  Vergé,  1. 1,  pág.  325  y  nota  27;  Demante  y 
OoLMET  DE  Santerrk,  t.  II,  núm.  62  bis  II;  Demolombe,  t  V,  núm.  398; 
HifC,  t.  III,  núm.  74,  pág.  87;  Bkudant,  t.  II,  núm.  566;  Pl\niol,  t.  I, 
núm.  2855. 

(3)  T.  IV,  núms.  46,  47  y  48. 

(4)  Sentencia  núm.  1151,  Gaceta  de  1864,  pág.  415. 


—  4*6  — 

1322. — El  reconocimiento  puede  hacerse  también  por  acto 
testamentario.  La  disposición  de  la  ley  es  general  y,  por  lo 
tanto,  puede  hacerse  en  testamento  solemne,  abierto  ó  cerrado, 
ó  en  testamento  privilegiado. 

Los  tratadistas  franceses  discuten  la  validez  del  reconoci- 
miento en  un  testamento  místico  ó  cerrado  y  no  la  admiten  en 
los  testamentos  privilegiados,  porque  no  los  consideran  aquél  y 
éstos  comprendidos  en  la  expresión  acto  auténtico  de  que  se 
sirve  la  ley.  Nuestro  Código,  al  referirse  expresamente  al  acto 
testamentario,  admite»  por  lo  mismo,  que  el  reconocimiento  pue- 
da hacerse  en  cualquier  clase  de  testamento,  el  cual  en  defini- 
tiva tendrá  que  ser  un  acto  auténtico  aunque  no  lo  haya  sido 
desde  su  otorgamiento,  como  el  testamento  verbal,  por  ejemplo, 
en  que  el  testador  hace  de  viva  voz  sus  declaraciones  y  dispo- 
siciones ante  tres  testigos. 

£1  reconocimiento  de  un  hijo  natural  en  un  testamento  per- 
mite á  los  padres  reparar  la  falta  que  han  cometido,  á  la  vez 
que  les  permite  mantener  en  reserva  un  hecho  que  considera- 
ciones de  diversa  índole  han  podido  impedirles  hacer  público 
durante  su  vida.  £1  testamento  es  un  acto  siempre  solemne  y 
encierra  la  expresión  de  la  voluntad  libre  y  reflexiva  de  su  au- 
tor, no  expuesta  después  de  su  muerte  á  cambios  ni  modifica- 
ciones desde  el  instante  en  que  se  hace  pública,  si  no  ha  sido 
otorgado  ante  notario.  Estas  consideraciones  llevaban  á  Mer- 
lin  (i)  á  aceptar  el  reconocimiento  aun  en  un  testamento  oló- 
grafo, una  vez  reconocida  la  firma  y  escritura  del  testador.  La 
generalidad  de  los  Códigos  modernos  admite  también  el  reco- 
nocimiento en  cualquier  clase  de  testamentos. 

1323. — No  existe,  pues,  en  nuestro  Código  la  posibilidad  de 
constituir  el  estado  civil  de  hijo  natural  por  el  reconocimiento 
en  instrumentos  privados  ó  por  la  posesión  notoria  del  estado 
que  admitía  la  legislación  española.  Hemos  visto  que  la  ley  1 1 
de  Toro  consideraba  hijos  naturales  á  aquellos  cuyos  padres 
podían  contraer  matrimonio  justamente  sin  dispensación,  al 
tiempo  de  su  concepción  ó  nacimiento,  con  tal  que  el  padre  los 
reconociera  por  sus  hijos;  pero  no  se  había  explicado  sobre  la 
manera  como  debía  hacerse  el  reconocimiento  y,  por  lo  tanto, 
no  rechazaba  ni  aun  el  reconocimiento  tácito  resultante  del 
cuidado  prestado  á  la  crianza,  educación  y  establecimiento  del 
hijo  ó  del  hecho  de  darle  el  padre  su  nombre  y  de  tratarlo  como 
hijo  en  sus  relaciones  de  familia  y  en  sus  relaciones  sociales. 
Aunque  algunos  tratadistas,  inspirándose  en  el  propósito  perse- 
guido por  la  ley  de  Toro  de  poner  atajo  á  los  juicios  de  filiación 
de  que  tanto  se  abusaba,  parecían  inclinarse  á  exigir  el  recono- 
cimiento en    instrumento  auténtico,   invocando  al   efecto  las 


(1)  E^,  V.  filiation  núm.  VIU. 


—  4^7  — 

leyes  7.^  tít  22,  Hb.  4  del  Fuero  Real  y  la  7.*,  tít.  15  de  la  Par- 
tida 4.^  que,  sin  embargo,  se  refieren  aquélla  á  la  adopción  y  ésta 
á  la  legitimación,  el  reconocimiento  tácito  estaba  admitido  por 
la  generalidad  de  los  autores  y  consagrado  por  una  jurispruden- 
cia constante  y  uniforme  (i). 

1324. — Esta  legislación  tiene  todavía  aplicación  entre  noso- 
tros para  fijar  el  estado  civil  de  los  hijos  nacidos  antes  de  la 
promulgación  del  Código  Civil.  Según  el  artículo  2  de  la  ley 
de  7  de  octubre  de  i86r,  "las  leyes  que  establecieren,  para  la 
adquisición  de  un  estado  civil,  condiciones  diferentes  de  las  que 
exija  una  ley  anterior,  prevalecerán  sobre  ésta  desde  la  fecha  en 
que  comiencen  á  regirn.  Por  consiguiente  los  hijos  ilegítimos 
nacidos  antes  de  la  promulgación  del  Código,  si  no  habían  ob- 
tenido el  estado  civil  de  hijos  naturales,  no  pueden  adquirirlo 
sino  por  el  reconocimiento  del  padre  ó  madre  hecho  en  la  forma 
solemne  que  el  Código  establece.  La  ley  nueva  prevalece  sobre 
la  ley  anterior  en  este  punto  sin  violar  el  principio  de  la  retro- 
actividad  (núm.  123.  t.  I),  pues  el  hijo  ilegitimo  ict\Í2L  una  simple 
espectativa  al  estado  civil  de  hijo  natural  mientras  el  padre  no 
lo  reconocía,  concurriendo,  por  lo  demás,  los  otros  requisitos  le- 
gales que  hacían  posible  el  reconocimiento. 

Los  hijos  ilegítimos  se  encontraban  así  en  dos  situaciones  di- 
versas al  promulgarse  el  Código:  ó  habían  adquirido  ya  el  estado 
civil  ó  no  lo  habían  adquirido  aun  por  no  haber  sido  reconoci- 
dos por  el  padre. 

En  este  último  caso,  para  que  puedan  adquirir  el  estado  civil 
de  hijos  naturales  debe  llenarse  el  requisito  del  reconocimien- 
to del  padre  ó  madre,  otorgado  en  instrumento  público  ó  en 
acto  testamentario. 

En  el  primer  caso,  el  estado  civil  ya  adquirido  subsiste  bajo 
el  imperio  del  Código,  aunque  el  reconocimiento  no  haya  sido 
hecho  por  instrumento  público  ó  acto  testamentario.  "El  estado 
civil  adquirido  conforme  á  la  ley  vigente  á  la  fecha  de  su  cons- 
titución, dice  el  artículo  3.0  de  la  ley  citada,  subsistirá  aunque 
ésta  pierda  después  su  fuerzan.  Y  el  articulo  5.^  fué  más  explí- 
cito con  relación  á  este  caso,  disponiendo  que  "las  personas  que 
bajo  el  imperio  de  una  ley  hubiesen  adquirido  en  conformidad 
á  ella  el  estado  de  hijos  naturales  gozarán  de  todas  las  ventajas 
y  estarán  sujetas  á  todas  las  obligaciones  que  les  impusiese  una 
ley  posterior!!,  equiparando  así  el  estado  civil  de  hijo  natural 
creado  por  el  Código  con  el  que  existía  en  la  legislación  ante- 
rior, á  pesar  de  sus  radicales  diferencias. 

1325.  — Según  la  ley  11  de  Toro  se  exigían  dos  requisitos 
para  adquirir  el  estado  civil  de  hijo  natural: 

I.®  Que  los  padres,  al  tiempo  del  nacimiento  ó  de  la  concep- 


(r)  Gutiérrez  Fernández,  t.  T,  pág.  665. 


—  4»8  — 

ción  del  hijo,  hubiesen  podido  contraer  matrimonio  justamente 
sin  dispensación;  y 

2.^  Que  el  padre  reconociera  al  hijo. 

Según  el  primer  requisito  no  podían  ser  reconocidos  los  hijos 
de  parientes  que  necesitaban  dispensa  del  impedimento  canó- 
nico de  consanguinidad  ó  afinidad.  Este  impedimento  llegaba 
hasta  el  cuarto  grado  canónico,  es  decir,  el  octavo  grado  civil 
y,  por  lo  tanto,  comprendía  un.  número  muy  considerable  de 
personas.  No  podían  ser  reconocidos  tampoco  los  hijos  adulte- 
rinos, salvo  que  á^la  fecha  del  nacimiento  ó  de  la  concepción  el 
matrimonio  de  uno  de  los  padres  no  existiera.  No  podían  ser 
reconocidos  igualmente  los  hijos  sacrilegos.  Los  hijos  debían 
nacer  ex  soluto  et  soluta. 

Con  arreglo  al  .segundo  requisito  era  necesario  el  reconoci- 
miento del  padre  y  no  el  de  la  madre;  pero  bastaba  el  recono- 
cimiento verbal  y  aún  el  tácito,  como  se  ha  indicado.  Este  re- 
conocimiento debe  probarse  por  hechos  que  lo  induzcan  en 
forma  clara  y  que  revelen  la  intención  de  reconocer  al  hijo,  no 
bastando  un  hecho  aislado  ó  equívoco  de  protección.  La  pose- 
sión notoria  del  estado  que  resulta  de  la  atención  del  padre, 
del  trato  familiar  y  social  y  de  la  fama  pública,  constante  y 
prolongada,  ha  sido  estimada  uniformemente  como  la  prueba 
más  clara  del  reconocimiento. 

La  jurisprudencia  de  nuestros  tribunales  es  muy  numerosa 
al  respecto  y  perfectamente  establecida. 

Los  actos  de  reconocimiento  han  debido  efectuarse  antes  de 
la  vigencia  del  Código  Civil,  de  modo  que  no  bastarían  hechos 
realizados  con  posterioridad  al  i.^  de  enero  de  1857  si  no  se 
establecen  hechos  anteriores  bastantes  á  inducir  al  reconoci- 
miento tácito  del  padre.  Los  hechos  posteriores  servirán  sólo 
de  confirmación  de  los  que  ya  se  habían  realizado  y  podrán 
ser  invocados  con  este  carácter  complementario  únicamente. 
Si  así  no  fuera,  no  se  trataría  de  un  estado  civil  ya  adquirido^ 
sino  de  un  estado  civil  que  vendría  á  adquirirse  por  oíros  me- 
dios distintos  de  los  que  el  Código  señala  (^i). 

(i)  Las  sentencias  que  han  fijado  esta  doctrina  son  muy  numerosas  y  nos 
referimos  en  seguida  sólo  á  las  principales,  que  se  publican  en  la  Gaceta  de 
los  Tfíbunales:  núm.  1850  de  1863,  nnni.  1348  de  1870,  ni'im.  1400  de  1871, 
núm.  2377  de  1874,  núm.  3067  de  1875,  núms.  741  y  2461  de  1876,  núms. 
1 Í72  y  1953  de  1877,  núm.  102  de  1878,  núms.  787  y  2084  de  1879,  núms. 
717,  946  y  1274  de  i88í,  núms.  640,  1415  1447  y  3165  de  1882,  núms.  104  y 
3200  de  1883,  núms.  1322,  1708,  2051  de  1884,  núms.  14,  i86r,  2454,  2819, 
3422  y  3750  de  1885,  núms.  1452,  1802  y  3119  de  1886,  núm.  3179  de  1887, 
núm.  1333  de  1889,  núm.  1663  de  1892,  núm.  2837  de  1893,  núm.  3033  de 
1894,  núm  3747  de  1895,  núm.  856  de  1898. 

Véase  también  la  sentencia  de  12  de  octubre  de  1903.  Resista  de  Derecho 
y  Jurisprudencia  II,  pág.  159,  que  ccnsigna  la  doctrina  aceptada  sobre  los 
requisitos  que  debe  tener  la  prueba  con  arreglo  á  la  ley  11  de  Toro,  y  re  - 
chaza  la  demanda  por  no  acreditarse  que  los  padres  podian  casarse  sin  dis- 
pensa. 
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Consentimiento  del  hijo 

1326.  — »'E1  reconocimiento  del  hijo  natural  debe  ser  notifica- 
do, y  aceptado  ó  repudiado,  de  la  misma  manera  que  lo  sería 
la  legitimación  según  el  título  De  los  legitimados  por  matrimo- 
nio posterior  á  la  concepdónu^  dice  el  artículo  273.  Equipara  así 
el  Código  el  reconocimiento  del  hijo  natural  Á  su  legitimación, 
y  exige,  lo  mismo  que  para  ésta,  el  consentimiento  del  hijo,  de 
acuerdo,  como  hemos  visto  (núm.  1257),  con  la  legislación  ro- 
mana. Pero  Justiniano  fundaba  principalmente  la  necesidad  del 
consentimiento  del  hijo  para  la  legitimación  en  que  perdía  su 
calidad  de  sui  jiiris  para  entrar  bajo  la  potestad  del  padre  le- 
gitimante; mientras  tanto  el  hijo  natural  no  está  sometido  á  la 
patria  potestad  y  su  reconocimiento  en  la  calidad  de  tal  es  ante 
todo  un  beneficio,  pues  mejora  su  condición  civil.  La  ley  ha 
querido,  sin  embargo,  dejar  al  hijo  en  libertad  de  aceptar  ó  no 
este  beneficio  que  peccuniariamente  puede  gravarlo  con  obliga- 
ciones y  que  moralmente  puede  hacerlo  "participar  del  envi- 
lecimiento ajenoii,  según  la  expresión  de  Bello  (i).  ««Aunque 
el  reconocimiento,  por  punto  general,  dice  Goyena  (2),  sea  favo- 
rable al  hijo,  invito  beneficium  non  datur,  69  de  regulis  juris;  ade- 
más si  el  reconocimiento  da  derechos  al  hijo  también  le  im- 
pone obligaciones  y  á  nadie  pueden  imponerse  contra  su 
voluntad.il 

Se  objeta  que  este  sistema  es  contrario  al  principio  funda- 
mental de  que  el  estado  civil  de  las  personas  no  puede  depen- 
der de  la  expresión  arbitraria  de  su  voluntad.  ««La  paternidad, 
así  como  la  materoidad,  son  hechos  naturales,  realidades  con- 
tra cuya  existencia  la  voluntad  humana  es  impotente.  Toda 
persona  tiene  el  padre  ó  la  madre  que  le  dio  la  naturaleza:  no 
puede  escogerlo.il  (3).  Pero  si  el  hecho  de  la  filiación  ha  sido 
ajeno  de  la  voluntad  del  hijo,  las  relaciones  de  afecto,  de  vida 
común  y  de  educación,  pueden  no  existir  tratándose  de  un  hijo 
fiatnral  (\ue,  por  el  contrario,  ««tiene  contra  el  padre  ó  la  madre 
ó  contra  ambos,  el  agravio  de  haberlo  abandonado  ó  expuesto 
cuando  más  necesitaba  de  cuidados.  Esta  falta  de  la  condición 
de  amor,  que  es  la  fundamental  en  la  familia  y  en  todas  las  re- 
laciones sociales,  puede  llegar  al  efecto  contrario,  especialmen- 
te con  relación  al  padre,  cuando  sobre  éste  pesa  la  culpa  del 


(1)  Mensaje. 

(2)  Comentario  al  artículo  128  del  Proyecto  de  1851. 

(3)  Ghahpeau  y  Uribe,  t.  I,  núm.  576. 
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abandono  de  la  madre,  cosa  que  el  hijo  puede  conocer  y  que 
no  suele  perdonar. m  (i). 

Por  otra  parte  el  reconocimiento  del  hijo,  si  es  hecho  por  am- 
bos padres,  coloca  á  éstos  en  la  situación  de  poderlo  legitimar 
ipsojure,  y  entonces  surgen  lógicamente  las  consideraciones  que 
han  hecho  necesario  mantener  en  nuestro  derecho  la  exigencia 
del  consentimiento  del  hijo. 

1327. — El  proyecto  del  Código  español  de  1851  consignó  es- 
te precepto  en  sus  artículos  128  y  129,  que  ha  reproducido  el 
artículo  133  del  Código  vigente  en  los  términos  siguientes:  "El 
hijo  mayor  de  edad  no  podrá  ser  reconocido  sin  su  consenti- 
miento. Cuando  el  reconocimiento  del  menor  de  edad  no  tenga 
lugar  en  el  acta  de  nacimiento  ó  en  testamento,  será  necesaria 
la  aprobación  judicial  con  audiencia  del  Ministerio  Fiscal.  El 
menor  podrá  en  todo  caso  impugnar  el  reconocimiento  dentro 
de  los  cuatro  años  siguientes  al  de  su  mayor  edad».  Análogas 
disposiciones  consignan  los  Códigos  de  Portugal,  artículos  126  y 
127,  de  Méjico  artículos  377  y  379,  de  Costa  Rica,  artículo  120, 
de  Honduras,  artículo  1 10. 

El  Código  francés  y  la  generalidad  de  las  legislaciones  sólo 
permiten  í^l  hijo  impugnar  el  reconocimiento;  pero  hacen  inde- 
pendíente de  su  voluntad  la  constitución  de  su  estado  civil. 

Los  Códigos  del  Uruguay,  artículo  215  y  de  la  República  Ar- 
gentina, artículo  332,  declaran  expresamente  que  no  es  necesa- 
ria la  aceptación  por  parte  del  hijo,  ni  notificación  alguna. 

1328 — El  reconocimiento  del  hijo  natural  debe,  pues,  ser 
notificado  al  hijo  si  es  mayor  de  edad,  y  si  vive  bajo  potestad 
marital  ó  es  menor  de  edad  á  su  marido,  ó  á  su  tutor  ó  curador 
general,  ó  en  defecto  de  éste  á  un  curador  especial. 

La  ley  no  fija  plazo  para  hacer  esta  notificación,  y  como  el 
reconocimiento  puede  hacerse  en  instrumento  público  entre  vi- 
vos ó  en  acto  testamentario,  la  notificación,  en  este  último  caso, 
vendrá  á  hacerse  después  de  la  muerte  del  padre  ó  madre  que 
reconoce  (2).  Por  parte  de  éstos  el  reconocimiento  queda  termi- 
nado con  la  declaración  que  hacen  en  el  instrumento  público  ó 
en  el  acto  testamentario:  la  notificación  sólo  tiene  por  objeto 
requerir  la  aceptación  expresa  ó  tácita  del  hijo  para  ligar  á  este 
con  la  relación  de  filiación  natural  que  emana  del  reconoci- 
miento. 

1329. — Despréndese  de  esto  que  el  reconocimiento  de  un 
hijo  natural  no  es  un  contrato  bilateral  entre  el  padre  ó  madre 
que  reconoce  y  el  hijo  reconocido  y  que  acepta  el  reconocimien- 
to, por  más  que  éste  no  afecte  al  hijo  mientras  no  se  le  notifica 
y  acepta.  Se  incurre  en  un  grave  error  de  apreciación  al  soste- 


(i)  Manresa  y  Navarro,  t.  I,  sobre  el  articulo  133,  pá^f.  500. 
(2)  Véasela  sentencia  núm.  410,  Gaceta  de  1876,  pág.  194. 
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ner  que,  según  los  principios  de  nuestro  Código,  el  reconoci- 
miento de  hijo  natural  es  un  verdadero  contrato  consensual, 
que  crea  las  relaciones  de  paternidad  y  de  filiación  natural  (i)' 
Si  así  fuera  los  efectos  del  reconocimiento  estarían  subordina- 
dos á  la  voluntad  de  las  partes,  podrían  ellas  ponerles  término; 
y  sólo  podrían  existir  con  la  concurrencia  de  sus  voluntades. 
No  sería  posible  el  reconocimiento  por  acto  testamentario,  en 
testamento  tal  vez  cerrado  y  de  que  sólo  viene  á  tenerse  conoci- 
miento después  de  la  muerte  del  testador.  El  reconocimiento  es 
un  simple  acto  libre  y  voluntario  del  padre  ó  madre  que  reco- 
noce, y  la  ley  le  permite  que  haga  este  reconomiento  por  instru- 
mento entre  vivos  ó  por  acto  testamentario.  Con  él  queda  ñjada 
la  paternidad  ó  la  maternidad,  y  el  hijo  es  dueño  de  aceptar  ó  no 
la  calidad  que  se  le  ofrece  y  á  que  le  llama  el  reconocimiento  de 
su  padre  ó  madre,  con  entera  libertad,  si  es  mayor  de  edad,  y 
por  intermedio  de  su  representante  legal  y  con  la  autoridad  del 
juez,  si  es  incapaz.  Del  reconocimiento  aceptado  por  el  hijo  na- 
cen, es  cierto,  derechos  y  obligaciones;  pero  no  es  el  recono- 
cimiento el  que  crea  las  relaciones  de  paternidad  y  de  filiación 
natural:  la  filiación  existe  independientemente  de  todo  recono- 
cimiento que  el  padre  quiera  hacer  y  el  hijo  aceptar.  El  reco- 
nocimiento es  para  el  padre  ó  la  madre  la  confesión  de  un  he- 
cho: el  hijo  puede  aceptar  ó  no  sus  consecuencias  (2). 

Se  ha  fallado,  sin  embargo,  que  los  artículos  272  y  273  exi- 
gen para  hacer  el  reconocimiento  los  dos  requisitos  de  otorgar- 
se en  instrumento  público  ó  en  acto  testamentario,  y  de  ser  no- 
tincado  al  hijo  y  aceptado  ó  repudiado  por  éste;  de  modo  que 
mientras  falte  el  secundo  de  esos  reqin'sitos  el  reconocimiento 
conserva  el  carácter  de  libre  y  voluntario  que  le  da  el  artículo 
271  y  por  consiguiente  es  revocable  como  contrato  no  consuma- 
d^  (3)-  Se  trataba  en  la  especie  de  un  reconocimiento  hecho  en 
testamento  en  que  se  había  instituido  herederos  á  los  hijos  W/»- 
rales  reconocidos,  institución  que  fué  revocada  en  un  testamen- 
to posterior.  La  misma  teoría  ha  sido  sostenida  en  un  voto 
disidente  (4),  en  que  se  afirma  "que  la  constitución  del  estado 
civil  de  hijo  natural  requiere  la  libre  voluntad  del  padre  ó  déla 
madre  que  reconoce  y  la  voluntad  de  aquel  á  quien  se  quiere 
reconocer,  manifestada  por  él  mismo  ó  por  un  representante  le- 
gal, y  que  mientras  no  concurren  las  voluntades  de  ambos,  no 
se  ha  constituido  el  estado  civil  de  hijo  natural m,  de  modo  que 
no  podrán  considerarse  legitimados  los  hijos  que  habían  .sido 
reconocidos  por  sus  padres  en  testamentos  otorgados  antes  de 


(1)  Chacón,  t.  I,  páfj.  227;  Veka,  t.  lí,  sobre  el  articulo  273,  pág.12. 

(2)  CiiAMPKAUX  Y  Uribe,  t.  I,  núm.  576. 

(3)  Sentencia  núm.  768,  Gaceta  de  1870,  pág.  421. 

(4)  Voto  de  los  señores  Alfonso  y  Rarceló  en  la  sentencia  núm.  786,  Gd 
cela  de  1885,  núm,  457. 

28 


—  43»  — 

áli  matrimonio,  por  no  haber  tenido  los  hijos  ni  siquiera  noti- 
cia de  dicho  reconocimiento  cuando  se  verificó  el  matrimonio, 
«siendo  claro  que  no  tenían  entonces  la  cah'dad  de  hijos  natu- 
rales de  su  padre,  ni  podían  serlo  desde  que  sólo  diez  años  des- 
pués de  celebrado  el  referido  matrimonio  ha  sido  posible  que 
se  les  notifique  el  reconocimiento  para  el  efecto  de  su  acepta- 
ción ó  repudiación.ii 

Pero  al  raciocinar  de  este  modo  se  olvida  y  desconoce  la 
esencia  misma  del  reconocimiento  de  un  hijo  natural.  Si  éste 
fuera  el  resultado  de  un  contrato  entre  el  padre  que  reconoce  y 
el  hijo  reconocido,  no  sería  posible,  como  hemos  observado,  ad- 
mitir el  reconocimiento  en  un  acto  testamentario  que  tal  vez  sólo 
se  hace  público  después  de  la  muerte  del  padre,  lo  que  harta  im- 
posible la  concurrencia  de  las  voluntades  de  ambos.  Para  el  padre 
ó  madre  la  relación  de  filiación  queda  fijada  con  el  acto  de  su  re- 
conocimiento libre  y  voluntario:  el  acto  queda  terminado  á  su 
respecto.  El  hijo  puede  rechazar  el  estado  civil  que  de  ese  recono- 
cimiento emana;  pero  este  rechazo  ó  su  aceptación  es  también 
libre  é  independiente  de  su  partfe  y  puramente  facultativo.  La 
ley  ha  dicho  que  la  notificación  y  aceptación  ó  repudiación  que- 
dan sometidas  á  las  reglas  ya  dadas  para  la  legitimación  y  en- 
tre esas  reglas  se  cuenta  la  del  artículo  218,  según  el  cual  sólo 
el  supuesto  legitimado,  y  en  el  caso  del  artículo  243  sus  des- 
cendientes legítimos  llamados  inmediamente  al  beneficio  de  la 
legitimación,  tendrán  derecho  para  impugnarla,  pot  haberse 
omitido  la  notificación  ó  la  aceptación  prevenidas  en  los  artículos 
20g,  211  y  2ij.\\  En  cuanto  al  reconocimiento  de  hijos  natura- 
leSy  fuera  de  la  referencia  del  artículo  273,  la  ley  no  dice  una 
palabra  respecto  á  las  consecuencias  de  la  falta  de  notificación 
ó  de  aceptación:  el  hijo  queda  arbitro  de  invocar  ó  no  los  dere- 
chos que  el  reconocimiento  como  hijo  natural  le  otorga  y  si  los 
invock,  con  lo  que  manifiesta  su  aceptación,  el  estado  civil  se 
entiende  adquirido  desde  el  reconocimiento.  En  el  voto  á  que 
hacemos  referencia  se  olvidó  la  disposición  del  artículo  218,  que 
en  realidad  viene  á  fijar  el  alcance  de  la  disposición  legal  con- 
signada en  la  primera  parte  del  artículo  273.  La  ley  no  ha  fija- 
do plazo  alguno  dentro  del  cual  debe  hacerse  la  notificación  y 
aceptación,  presume  generalmente  ésta,  y  por  el  hecho  de  au- 
torizar el  reconocimiento  en  un  acto  testamentario  que  puede 
ser  un  testamento  místico  ó  cerrado,  manifiesta  claramente  que 
no  ha  querido  hacer  del  reconocimiento  una  convención  ó  un 
contrato  consensual,  sino  un  simple  acto  libre  y  voluntario  del 
padreó  madre  que  reconoce.  La  jurisprudencia  se  inclina  á  esta 
solución,  que  es,  á  nuestro  juicio,  la  única  conforme  con  la  na- 
turaleza del  reconocimiento  (i). 


(i)  Véanse  las  sentencias  núms.  786  y  2305,  Gaceta  de  1885,  pág.s  45o,  y 
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I330- — El  hijo  puede  aceptar  ó  repudiar  el  reconocimiento 
con  entera  libertad  si  es  mayor  de  edad  ó  no  vive  bajo  potestad 
marital.  La  ley  lo  hace  único  juez  de  su  determinación.  Puede 
parecer  excesivo  este  derecho  dejado  al  hijo  de  desconocer  al 
padre  que  le  reconoce,  de  negar  á  su  madre;  pero  si  un  hijo  lle- 
ga á  tal  extremo  es  de  suponer  que  lo  hace  por  consideraciones 
morales  de  un  orden  superior,  porque  talvez  el  reconocimiento 
no  es  una  manifestación  de  cariño  d^^l  padre  ó  madre,  y  la  repara- 
ción de  las  faltas  que  han  cometido  para  con  el  hijo  dándole  el 
ser  en  ilícitas  relaciones  y  abandonándolo  en  seguida,  sino  el 
resultado  de  un  cálculo  interesado,  para  asegurarse  la  herencia 
del  hijo  ó  una  pensión  alimenticia. 

Si  el  hijo  necesita  de  tutor  ó  curador  para  la  administración 
de  sus  bienes,  la  aceptación  ó  repudiación  deberá  ser  hecha  por 
el  tutor  ó  curador  general  ó  por  un  curador  especial  y  previo 
decreto  de  juez  con  conocimiento  de  causa.  La  intervención  del 
tutor  ó  curador  y  del  juez  tiene  precisamente  por  objeto  ver  en 
este  caso  si  conviene  al  hijo  aceptar  la  invitación  ó  llamamien- 
to que  se  le  hace  á  un  estado  civil,  que  si  generalmente  le  será 
beneficioso,  puede  serle  moral  y  pecuniariamente  perjudicial, 
porque  el  padre  ó  la  madre  es  una  persona  de  mala  vida,  de- 
pravada, tal  vez  un  criminal  ,ó  que  abandonó  al  hijo  en  su  infan- 


13847  núm.  4789,  Caceta  de  1895  III,  pág.  1017.  En  esta  última  sentencia  se 
revocó  la  de  primera  instancia  en  que  se  consignaban  los  siguientes  conside- 
randos: «4."  que  el  reconocimiento  de  hijo  natural  debe  hacerse  por  instru- 
mento público  entre  vivos  ó  por  acto  testamentario,  y  ser  notificado  y 
aceptado  ó  repudiado  por  la  persona  á  quien  se  trata  de  reconocer,  si  fuere 
capaz,  ó  por  su  representante  legal;  5.^  que  mientras  no  intervenga  la  acep- 
tación del  reconocido,  no  se  reputa  perfecto  el  acto  del  reconocimiento  ni 
puede  todavía  alegarse  por  el  hijo  derecho  alguno  adquirido  á  ese  estado 
civil;  6.**  que,  en'consecuencia,  no  teniendo  el  reconocido  antes  de  la  acep- 
tación derecho  alguno  adquirido,  3' siendo  por  otra  parte  el  reconocimiento 
un  acto  libre  y  voluntario  del  padre  que  reconoce,  es  evidente  que  puede 
antes  que  el  acto  se  perfeccione,  desistirse  de  él,  sin  lastimar  derechos  de 
ninguna  clase.))  La  Corte  formuló  netamente  la  verdadera  doctrina  en  la 
forma  siguiente:  <i2.**  que  la  ley  sólo  exige  para  la  validez  del  reconocimien- 
to de  hijo  natural,  que  sea  un  acto  libre  y  voluntario  del  padre  ó  madre 
que  reconoce,  que  se  otorgue  por  instrumento  entre  vivos  ó  en  acto  testa- 
mentario y  que  se  confiera  á  los  hijos  nacidos  fuera  de  matrimonio  que  no 
sean  de  dañado  ayuntamiento;  5.°  que  si  bien  es  necesario  para  que  el  hijo 
reconocido  pueda  ejercer  los  derechos  que  le  confiere  el  reconocimiento,  que 
se  le  notifique  dicho  acto  y  que  exprese  si  acepta  ó  no,  la  ley  no  ha  deter- 
minado plazo  dentro  del  cual  deba  hacérsele  dicha  notificación;  6.**  que  la 
ley  no  exige  se  notifique  la  aceptación  durante  la  vida  del  que  reconoce, 
atendido  á  que  si  el  reconocimiento  puede  efectuarse  por  acto  testamenta- 
rio, se  deduce  que  dicha  aceptación  habrá  de  verificarse  en  estos  c<isos  des- 
pués de  la  muerte  del  testador;  7.*' que  el  reconocimiento  puede  ser  impug- 
nado por  falta  de  aceptación  sólo  por  el  reconocido  y  sus  descendientes 
legítimos  llamados  á  sucederle,  de  lo  cual  se  colige  que  los  trámites  de  la 
aceptación  han  sido  establecidos  en  beneficio  de  éste  y  que  son  indepen- 
dientes del  reconocimiento  mismo.n 
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cía,  Se  ha  resuelto  en  este  sentido  que  había  lugar  á  repudiar 
el  reconocimiento  hecho  por  una  mujer  que  había  sido  conde- 
nada á  dos  años  de  casa  de  corrección  por  el  delito  de  compli- 
cidad en  un  hurto  hecho  por  otro  hijo  suyo  (i);  pero  se  ha  re- 
suelto también  que  el  simple  temor  de  que  el  reconocimiento 
de  la  madre  puede  tener  por  móvil  el  interés  pecuniario,  á  cau- 
sa de  la  institución  de  heredero  que  el  padre  haya  hecho  del 
hijo,  no  es  bastante  para  repudiar  el  reconocimiento,  si  el  hijo 
ha  vivido  siempre  al  lado  de  su  madre  y  no  es  de  temer  daño 
alguno  para  la  crianza,  educación  y  situación  social  del  hijo  (2). 
Si  la  persona  reconocida  como  hijo  natural  vive  bajo  potes- 
tad marital  necesita  del  consentimiento  del  marido  para  acep- 
tar ó  repudiar  el  reconocimiento,  y  en  caso  de  imposibilidad  ó 
negativa  del  marido,  su  aceptación  ó  repudiación  deberá  ser 
autorizada  por  la  justicia. 


De  ios  tfectos  de/  reconocimiento 

1 33 1. — Pero  en  el  sistema  de  nuestro  Código  el  reconocimien- 
to de  hijo  natural  no  es  s\v[\p\QV[\^r\\.Q  declarativo ^  sino  atrthutivo 
á  la  vez  de  la  filiación  de  aquel  á  quien  se  aplica.  El  reconoci- 
miento, al  mismo  tiempo  que  revela  y  establece  la  filiación  ya 
existente  y  que  es  su  base  imprescindible,  la  eleva  á  la  catego- 
ría de  un  estado  especial  independiente  del  hecho  mismo  de  la 
filiación;  pero  como  ésta  tiene  que  ser  su  fundamento  necesa* 
rio,  los  efectos  de  la  filiación  así  establecida  por  el  reconoci- 
miento libre  y  deliberado  del  padre  y  por  el  consentimiento  del 
hijo,  se  retrotraen  á  la  fecha  del  nacimiento  sin  perjuicio  de  la 
validez  de  los  actos  realizados  en  el  tiempo  intermedio.  En  la 
doctrina  francesa,  que  es  la  de  la  generalidad  de  las  legislacio- 
nes, en  que  la  sola  comprobación  ó  declaración  de  la  filiación, 
da  al  hijo  el  estado  civil  de  natural,  el  reconocimiento  volunta- 
rio ó  forzado  es  simplemente  declarativo,  y  no  da  al  hijo  nada 
que  no  le  dé  su  sola  filiación  (3).  En  nuestro  Código  el  hijo 
ilegitimo  puede  tener  su  filiación  establecida,  y  sin  embargo,  no 
participa  de  los  derechos  que  lleva  consigo  la  calidad  de  hijo  na- 
tural, porque  el  padre  ó  la  madre  que  reconocen  al  hijo  no  han 
declarado  formalmente  su  voluntad  de  conferirle  dicho  estado. 

1332. — El  estado  civil  de  hijo  natural  depende  ante  todo  de 


(i)  Sentencia  número  568,  Gaceta  de  1872,  páj.  203.  Véanse  las  sentencias 
núins.  1455,  Gaceta  de  187 1,  pái;.  78 r;  núm.  1228,  Gacela  de  1888,  pág.  737 
y  núm.  4803,  Gaceta  áe  1895,  pág.  1027. 

(2)  Sentencia  núm.  4803,  Gaceta  de  1895,  pág.  1027. 

(3)  Pr.ANioLt,  I,  núm.  2869;  BaudryLacantínkrif.  yCiri^.NRAiix,  t.  IIÍ. 
núm.  653;  Laurent,  t.  IV,  núm.  84. 
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la  voluntad  del  padre  ó  madre;  pero  si  es  un  acto  libre  y  volun- 
tario de  su  parte,  una  vez  hecho  no  puede  quedar  sometido  á 
su  voluntad  el  suspender  ó  hacer  cesar  ó  modificar  sus  efectos. 
La  ley  da  al  padre  ó  madre  la  facultad  de  reconocer  ó  no  al 
hijo  á  su  arbitrio;  pero  una  vez  hecho  el  reconocimiento,  el  hijo 
es  también  libre  de  aceptarlo  cuando  llega  á  su  noticia,  sea 
con  la  notificación  que  se  le  haga  del  instrumento  público  en 
que  se  ha  consignado,  sea  con  el  conocimiento  que  toma  del 
testamento  del  padre  ó  madre,  y  tendrá  el  estado  civil  de  hijo 
natural  y  gozará  de  los  derechos  anexos  á  él  aunque  haya  cam- 
biado la  voluntad  del  autor  del  reconocimiento:  éste  es  irrevo- 
cable porque  constituye  por  su  naturaleza  una  confesión  de 
paternidad  y  filiación  sóbrela  cual  no  es  posible  volver  (i). 

Por  lo  mismo,  el  reconocimiento  tiene  que  ser  puro  y  simple, 
y  no  puede  estar  subordinado  á  plazos  ó  condiciones  de  que 
dependan  su  eficacia  ó  sus  efectos  (2). 

1 333. — La  irrevocabilidad  del  reconocimiento  se  mantiene  aun- 
que el  acto  entre  vivos  en  que  se  hace  sea  susceptible  de  revoca- 
ción ó  no  llegue  á  producir  sus  efectos.  Así  el  contrato  de  capi- 
tulaciones matrimoniales  que  se  celebra  bajo  la  condición,  si 
nttpticc  seqtiantur  no  se  entiende  irrevocablemente  otorgado  sino 
desde  el  día  de  la  celebración  del  matrimonio  y  caduca  si  el  ma- 
trimonio no  se  celebra.  Pero  esta  caducidad  sólo  puede  hacer 
desaparecer  las  estipulaciones  de  los  esposos  relativas  á  los  bie- 
nes, y  en  nada  puede  afectar  al  reconocimiento  de  un  hijo  natu^ 
ral  contenido  en  el  contrato,  si  se  ha  hecho  formalmente  con  la 
intención  de  conferir  al  hijo  la  calidad  de  tal.  Tal  reconocimien- 
to constituye  una  cláusula  enteramente  distinta  de  las  que  tie- 
nen por  objeto  reglamentar  la  administración  de  los  bienes:  no 
es  accesoria  ni  está  subordinada  á  la  condición  de  que  esas  esti- 
pulaciones dependen.  "Si  las  convenciones  matrimoniales  caen, 
dicen  Laurent  (3),  ello  ocurre  porque  son  esencialmente  condi- 
cionales; no  puede  haber  contrato  de  matrimonio  sin  matrimo- 
nio. Pero  el  reconocimiento  del  hijo  es  independiente  del  matri- 
monio, no  es  condicional  y  no  se  concibe  siquiera  que  se  haga 
bajo  condición:  es,  pues,  la  confesión  pura  y  simple  de  un  hecho, 
y  esta  confesión,  una  vez  hecha,  no  puede  ya  ser  retractada». 

1334.  — En  cuanto  al  reconocimiento  por  acto  testamentario 
la  cuestión  es  mas  delicada  y  ha  sido  muy  controvertida. 


(i)  Zachari/ü  ed.  iMassk  y  Vergé,  t,  I,  §  J67,  pág.  337;  AuüRY  y  Rau, 
t-  VI,  §  568  qttatcr;  DemolomiíE  t.  V,  núm.  454;  LaUKENT,  t.  IV,  núm.  85; 
Huc  t.  III,  núm.  78;  Planiül,  t.  I,  núm.  2878.  Bauduy  LACANTiNERi'íy 
CSÉNKAUX,  t.  111,  núm.  656.  Véasela  sentencia  núm.  1231,  Gaceta  de  1864. 

(2)  El  Código  Argentino  establece  expresamente  (art.  333)  que  el  reco- 
nocimiento no  admite  condiciones,  plazos  ó  cláusulas  de  cualquiera  natu- 
raleza que  modifiquen  sus  efectos  legales.  El  Código  del  Uruguay  reproduce 
la  misma  disposición  (art.  215). 

(3)  T.  IV,  núm.  85. 
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Merlín  (i)  creía  fuera  de  toda  especie  de  duda  que  ja  revo- 
cación del  testamento  debía  hacer  caer  el  reconocimiento,  por 
las  mismas  razones  que  lo  hacían  admitir  la  caducidad  de  las 
confesiones  ó  reconocimientos  de  deudas,  de  depósitos  y  de 
todas  las  declaraciones  de  esta  índole  consignadas  en  un  testa- 
mento revocado  y  que  careciesen  de  otra  prueba.  Demolombe  (2) 
se  pronuncia  abiertamente  por  esta  opinión.  "Toda  manifesta- 
ción de  voluntad,  dice,  confesión,  declaración,  reconocimiento, 
etc.,  tiene  únicamente  por  principio  la  intención,  la  voluntad  de 
aquel  de  quien  emana;  y  por  consiguiente  no  puede  tener  otro 
valor,  otro  alcance  que  el  que  su  autor  ha  querido  atribuirle; 
pues  bien,  aquel  que  no  consigna  una  confesión,  un  reconoci- 
miento cualquiera,  sino  en  un  testamento,  aquél  no  tiene  la  in- 
tención de  desprenderse  de  esta  confesión;  su  reconocimiento 
no  tiene  aún,  en  su  pensamiento  mismo,  un  carácter  definitivo; 
en  consecuencia,  no  podéis  atribuirle  este  carácter,  sin  crearlo 
vos  mismo.  Mi  testamento  es  mi  pensamiento  íntimo,  mí  pen- 
samiento escrito,  es  verdad,  pero  para  permanecer  secreto  y 
pertenecerme  siempre  i.  mí  mismo  y  á  mí  solo!  Y  todo  lo  que 
yo  deposito  en  él  está  impregnado  de  este  carácter;  nada  está 
concluido  por  lo  mismo,  nada  ha  sido  adquirido  por  persona 
alguna;  el  testamento  es  sólo  un  proyecto.  No  objetéis  que  el 
reconocimiento  de  un  hijo  natural  es  irrevocable  desde  que  ha 
sido  hecho;  sí,  una  vez  hecho;  pero  yo  niego  que  lo  sea,  yo 
niego  que  la  voluntad  de  reconocer  exista  como  ella  deba  exis- 
tir, definitiva,  deliberada,  segura  de  sí  misma!".  Laurent  sostie- 
ne la  misma  opinión.  "El  testamento,  dice  (3),  es  revocable  en 
su  esencia,  lo  que  quiere  decir  que  todas  las  disposiciones,  todas 
las  declaraciones  del  testador  no  son  todavía  más  que  un  pro- 
yecto en  el  momento  del  otorgamiento  del  acto:  ellas  no  vienen 
á  existir  realmente  sino  á  su  muerte.  En  vano  se  dice  que  es 
preciso  hacer  para  el  testamento  una  distinción  análoga  á  la 
que  hemos  hecho  para  las  capitulaciones  matrimoniales,  es  de- 
cir, que  es  preciso  distinguir  las  cláusulas  que  conciernen  á  los 
bienes  de  la  que  contiene  una  confesión.  Hay  una  diferencia 
esencial  entre  estos  dos  actos.  En  el  contrato  de  matrimonio, 
las  partes  contratantes  manifiestan  su  voluntad  de  una  manera 
definitiva,  pero  bajo  condición;  si  el  reconocimiento  pudiese  ser 
condicional,  caducaría  como  todas  las  cláusulas  del  contrato, 
en  caso  de  que  el  matrimonio  no  se  celebrara;  si,  pues,  el  reco- 
nocimiento se  mantiene,  se  debe  á  que  no  puede  ser  hecho  bajo 
condición;  es  puro  y  simple  y  en  este  sentido  es  irrevocable. 
Por  lo  que  hace  al  testamento  es  revocable  porque  las  disposi- 
ciones que  encierra  están  aun  en  el  estado  de  proyecto:  el  tes- 

(i)    Rg/>.  V.  ñiiatiim  VIÍ  pái^.  117. 

(2)  T.  V,  núin.  455. 

(3)  T.  IV,  núm.  85. 
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tador  puede  tener  hoy  la  voluntad  de  reconocerá  su  hijo  podría 
no  tener  tal  intención  mañana;  en  consecuencia  un  reconoci- 
miento hecho  por  testamento  no  es  mas  que  un  proyecto  asi 
como  todas  las  otras  cláusulas.  La  revocación  del  testamento 
prueba  que  el  proyecto  no  ha  llegado  á  ser  una  voluntad  defi- 
nitiva. Esto  decide  la  cuestión»». 

Tales  son  los  principales  argumentos  de  esta  doctrina  que  ha 
sido  seguida  por  muchos  tratadistas  (i)  y  que  ha  sido  soste- 
nido también  entre  nosotros  (2).  Pero  si  es  cierto  que  el  testa- 
mento es  esencialmente  revocable  debe  tenerse  presente  que 
la  ley  consagra  esta  revocabilidad  al  definir  el  testamento,  "un 
acto  más  ó  menos  solemne  en  que  una  persona  dispone  del 
todo  ó  de  una  parte  de  sus  bienes  para  que  tenga  pleno  efecto 
después  de  sus  díasn.  La  revocabilidad  aparece  así  establecida 
en  razón  de  las  disposiciones  de  última  voluntad  de  los  bienes; 
y  sí  la  ley  permite  consignar  en  un  testamento  accidentalmente 
cláusulas  extrañas  á  los  bienes  y  que  sean  irrevocables  por  su 
naturaleza,  la  circunstancia  de  estar  contenidas  en  un  testa- 
mento no  las  hará  revocables.  Este  es  precisamente  el  carácter 
del  reconocimiento  que  ante  todo  es  la  confesión  de  un  hecho, 
que  sirve  de  prueba  de  su  existencia,  y  que  no  puede  variar  á 
voluntad  porque  el  padre  que  reconoce  la  paternidad  ó  la  madre 
que  confiesa  la  maternidad  no  pueden  destruir  ya  este  hecho 
por  una  declaración  contraria.  No  hay  razón  alguna  para  dis- 
tinguir entre  el  reconocimiento  hecho  en  un  contrato  matrimo- 
nial y  el  que  se  hace  en  un  testamento.  (3)  El  reconocimiento 
es  siempre  el  mismo  y  la  forma  en  que  se  hace  no  puede  con- 
ferir al  padre  ó  madre  un  poder  que  contraria  la  naturaliza  del 
acto,  entregando  el  estado  civil  del  hijo  al  capricho  y  á  los  vai- 
venes de  las  ajenas  influencias  que  pueden  hacerse  sentir  sobre 
el  testador.  Es  cierto  que  si  el  reconocimiento  se  ha  hecho  en 
un  testamento  cerrado  es  el  secreto  del  testador,  su  pensamiento 
oculto  y  reservado  que  puede  desaparecer  si  destruye  el  testa- 
mento; pero  entonces  la  cuestión  no  existirá  puesto  que  no 
habrá  testamento;  y  precisamente  si  el  testador  se  ha  limitado 
á  revocar  su  testamento  sin  hacerlo  desaparecer  como  pudo 
y  estaba  en  sus  manos,  fué  tal  vez  porque  contenía  ese  recono- 
cimiento de  hijo  natural.  Pero  cuando  el  reconocimiento  ha 
sido  hecho  en  un  testamento  abierto  ante  los  testigos  y  el  fun- 
cionario que  es  llamado  á  autorizarlo,  cuando  en  un  acto  tan 
solemne  como  éste  el  padre  ó  la  madre  reconocen  al  hijo  y 
declaran   su  voluntad  de  llamarlo  al  goce  de  los  derechos  que 


(i)  Masse  y  Vergé  sobre  Zacarle,  t.  I,  pág.  327,  antes  35;  Dalloz,  V. 
PiUcrniic  núm.  5(^7;  Hrc,  t.  III,  núm.  78;  Planiol,  t.  I,  núm.  2878. 

(2j  Chacón^  t.  1,  pág.  226;  Kxplicaiioius  de  Código  Civí/y  pág.  509. 

(3}  DuRANTüN,  t.  111,  uúm.  219;  Bauory-Lacantinerie  y  ChEN£AUX| 
t.  III,  núm.  656. 
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la  ley  concede  al  estado  civil  de  hijo  natural  ¿cómo  serfa  posible 
dar  al  testador  la  facultad  de  revocar  este  reconocimiento  y 
solemne  declaración  de  su  voluntad  que  fué  libre  hasta  el  otorga- 
miento del  acto;  pero  que  ya  quedó  manifestada  y  que  fija  una 
relación  de  paternidad  y  filiación  invariable  por  su  propia  natu- 
raleza? 

Para  sostener  la  revocabilidad  del  reconocimiento  se  ha  lle- 
gado hasta  cometer  el  error  de  estimar  que  es  un  verdadero  con- 
trato ó  una  convención  que  no  se  perfecciona  sin  la  aceptación 
del  hijo.  El  acto  del  padre  ó  madre  que  reconoce  sería  así  una 
oferta  del  estado  civil,  una  proposición  de  un  convenio  que  sólo 
quedaría  perfecto  con  la  concurrencia  de  las  voluntades  del 
que  reconoce  y  del  que  es  reconocido.  Pero  hemos  manifestado 
ya  que  esta  teoría  desnaturaliza  el  reconocimiento  y  da  á  la 
notificación  y  aceptación  del  hijo  un  alcance  que  no  tiene.  La 
ley  ha  querido  dejar  al  hijo  en  libertad  de  aceptar  el  estado 
civil  de  hijo  natural,  que  queda  establecido  respecto  del  padre 
ó  madre  con  el  reconocimiento,  porque  pecuniaria  y  moral- 
mente  puede  serle  perjudicial;  pero  esta  facultad  concedida  al 
hijo  no  puede  autorizar  al  padre,  para  retractar  el  reconoci- 
miento libre  y  voluntario  ya  hecho  por  el:  habría  en  esto  una 
verdadera  inmoralidad  que  la  ley  no  ha  entendido  consagrar. 
La  ley  permite  impugnar  el  reconocimiento  por  diversas  causas; 
pero  no  acepta  que  pueda  alguien  prevalerse  de  la  falta  de  no- 
tificación y  aceptación  para  desestimarlo,  lo  que  evidentemente 
habría  hecho  si  el  reconocimiento  hubiera  necesitado,  para  su 
perfeccionamiento,  la  aceptación  del  hijo. 

La  jurisprudencia  se  inclina  entre  nosotros  á  esta  solución 
que  ha  sido  aceptada  también  por  los  tribunales  franceses  (i). 

1335.  — La  generalidad  de  los  códigos  no  se  pronuncia  sobre 
la  revocabilidad  ó  irrevocabilidad  del  reconocimiento.  Entre  los 
pocos  que  se  ocupan  de  este  punto,  el  de  la  República  Argen- 
tina distingue:  si  el  reconocimiento  se  hace  por  escritura  públi- 
ca, ó  ante  los  jueces,  ó  de  otra  manera  es  irrevocable,  según  el 
artículo  332;  pero  todo  reconocimiento  en  testamento  puede  ser 
revocado  según  el  artículo  333.  El  Código  del  Uruguay,  ar- 
tículo 215,  dispone  que  el  reconocimiento  es  irrevocable,  sea 
hecho  por  escritura  pública  ó  por  testamento.  El  Código  de 
México,  artículo  381,  dice:  "El  reconocimiento  no  es  revocable 
para  el  que  lo  hizo,  y  si  se  ha  hecho  en  testamento,  aunque  éste 
se  revoque,  no  se  tiene  por  revocado  aquél. n 

El  Código  alemán  se  ha  pronunciado  en  el  mismo  sentido  en 
el  artículo  17 18,  que  no  permite  al  padre  que  ha  reconocido  al 
hijo  después  de  su  nacimiento,  en  escritura  pública,  alegar  la 


(i)  Sentencias  n unís.  1197,  Gacela  áe  i88r,  pág.  727;  núms.  14,  pág.  6, 
786,  pág.  456  y  2305  pág.  1384,  Gacela  de  1885;  núm.  4789,  pág.  1017,  Gacf- 
ía  de  1895,  III. 
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excepción  que  le  acuerda  el  artículo  17 17  para  rechazar  la  pre- 
sunción de  paternidad  que  resulta  de  su  cohabitación  con  la 
madre  en  la  época  de  la  concepción,  probando  que  ella  ha  coha- 
bitado también  con  otro  hombre  en  esa  misma  época. 

1336. —  La  filiación  natural  da  derechos  importantes  de  que 
no  goza  el  hijo  simplemente  legítimo  aunque  haya  sido  volunta- 
riamente reconocido;  pero  esos  derechos  no  son  los  mismos  que 
emanan  de  la  legitimidad.  ««Los  hijos  naturales,  dice  el  artículo 
274,  no  tienen,  respecto  del  padre  ó  madre  que  los  ha  reco- 
nocido con  las  solemnidades  legales,  otros  derechos  que  los  que 
especialmente  les  conceden  las  leyes.  Con  respecto  al  padre  ó  ma- 
dre que  no  los  lia  reconocido  de  este  tnodo^  se  considerarán  simple- 
mente como  ilegítimos.'»  Esta  disposición  refercncial  ha  tenido 
el  doble  objeto  de  establecer  por  una  [parte  la  diferencia  que 
existe  entre  el  hijo  natural  y  el  hijo  simplemente  ilegítimo^  reco- 
nocido ó  no  por  su  padre  ó  madre,  y  por  otra  parte  dejar  desde 
luego  establecido  que  el  reconocimiento  del  padre  ó  madre,  he- 
cho con  las  solemnidades  legales,  no  da,  sin  embargo,  al  hijo  los 
derechos  de  hijo  legítimo.  Siguió  en  esto  último  el  Código  el  ejem- 
plo del  Código  de  Napoleón  y  de  la  generalidad  de  los  Códigos 
modernos  que  cuidan  de  hacer  esta  advertencia.  "El  hijo  natu- 
ral reconocido,  dice  el  artículo '338  de  aquel  Código,  no  podrá 
reclamar  los  derechos  de  hijo  legítimo.  Los  derechos  de  los  hi- 
jos naturales  serán  reglados  en  el  título  de  las  sucesiones.w  Pero 
ésta  disposición  tuvo  en  el  Código  francés  un  objeto  especial. 
La  ley  del  12  brumario,  año  II,  había  asimilado  los  hijos  natu* 
rales  á  los  legítimos:  Según  la  espresión  de  Boulay,  ella  había 
abolido  el  matrimonio;  "es,  pues,  necesario,  decía  (i)  para  resta- 
blecer el  orden,  trazar  entre  estas  dos  especies  de  descendientes, 
una  linea  de  separación  perfecta,  y  no  asimilarlos  los  unos  á  los 
otros  bajo  ningún  respecto.^  Cambiiceres  manifestó  entonces  (2) 
que  "bastaría  quizás,  para  mantener  el  honor  debido  al  ma- 
trimonio, declarar  que  los  hijos  naturales  no  tienen  los  derechos 
de  los  hijos  legibimos.it 

En  nuestra  antigua  legislación  los  hijos  naturales  no  tenían 
los  mismos  derechos  que  los  hijos  legítimos  y,  por  lo  tanto,  la 
necesidad  práctica  de  la  disposición  no  existía.  Ella  es,  sin  em- 
bargo, oportuna,  pues  completa  la  institución  jurídica  que  la 
nueva  legislación  venía  á  sustituir  á  lo  existente.  A  pesar  de  la 
estrictez  adoptada  en  orden  al  establecimiento  del  estado  civil 
de  hijo  natural  en  este  Código,  el  legislador  no  se  iba  á  manifer- 
tar  pródigo  de  los  efectos  que  atribuía  á  dicho  estado  y  se  apre- 
suró á  declararlo. 

1337. — El  artículo  274  manifiesta  claramente  el  carácter  es- 


(1)  Locré  t.  6  pág  182. 

(2)  Ibid. 
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pecialísímo.  independiente  del  hecho  de  la  filiación  reconocida 
ó  probada,  que  tiene  el  estado  civil  de  hijo  natural. 

Para  que  el  hijo  sea  considerado  tal,  dice,  y  para  que  goce 
de  los  derechos  que  expresamente  se  le  conceden  por  las  leyes, 
como  anexos  á  dicho  estado,  es  indispensable  que  el  reconoci- 
miento del  padre  ó  madre  haya  sido  hecho  con  las  solemnidades 
legales;  si  el  hijo  no  ha  sido  reconocido  de  este  modo  se  conside- 
rará sérnpletnente  como  ilegitimo. 

De  lo  que  se  deduce  que  un  hijo  reconocido  por  arabos  ^pa- 
dres, pero  reconocido  por  uno  solo  de  ellos  en  instrumento  pú- 
blico ó  en  acto  testamentario  con  la  intención  de  conferirle  el 
estado  civil  de  hijo  natural^  será  hijo  7iatural  respecto  de  éste 
y  simplemente  ilegitimo  respeto  del  otro.  El  artículo  274  mani- 
fiesta una  vez  más  que  la  naturalidad  s6\o  resulta  del  reconoci- 
miento solemne  hecho  con  intención  de  conferir  al  hijo  el  esta- 
do civil  de  hijo  natural]  y  que  un  hijo  ilegítimo  puede  ser  reco- 
nocido por  su  padre  voluntariamente  sin  que  goce  de  dicho 
estado. 

1338. —  En  cuanto  á  los  derechos  que  la  ley  concede  á  los  hi- 
jos naturales,  nos  ocuparemos  de  ellos  en  su  oportunidad. 

El  hijo  natural  tiene  derecho: 

i.o  Al  cuidado  personal  del  padreó  madre  que  debe  atender 
á  su  crianza  y  educación; 

2.^  A  los  alimentos;  y 

3.®  A  la  legítima  y  á  la  herencia  ab  intestato  en  los  casos  de- 
terminados por  la  ley. 

1339. — Pero  los  derechos  que  las  leyes  conceden  al  hijo  «¿2///- 
ral  son  sólo  respecto  del  padre  ó  madre  que  los  ha  reconocido.  De 
aquí  se  desprende  que  el  hijo  natural  no  entra,  por  el  hecho  del 
reconocimiento,  en  la  familia  del  padre  ó  madre  que  lo  reco- 
noce. 

La  familia  natural  principia  en  el  padre  ó  madre  que  lo  reco- 
noce y  en  la  línea  ascendente  principia  y  muere  en  él,  siendo 
formada  en  la  línea  descendente  por  el  hijo  reconocido  y  su 
posteridad  legitima  que  es  llamada  á  representarlo  No  existen, 
pues,  abuelos  naturales,  como  los  hay  ilegítimos. 


De  la  nulidad  é  impugnación  del  reconocimiento 

1340.  --El  Código  habla  promiscuamente  de  las  causas  de 
nulidad  y  de  impugnación  del  reconocimiento  de  un  hijo  natu- 
ral. Es  éste  un  acto  ó  declaración  de  voluntad  y  es  además  un 
acto  solemne  y  por  otra  parte  no  puede  referirse  á  cierta  clase 
de  hijos,  ni  puede  aceptarse  un  reconocimiento  contrario  á  la 
verdad. 
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1 341- — Como  acto  ó  declaración  de  voluntad  puede  adolecer 
de  los  vicios  de  que  es  susceptible  el  consentimiento:  el  error, 
la  fuerza  ó  el  dolo. 

Para  ser  váüdo  el  reconocimiento  debe  ser  la  expresión  de 
una  voluntad  libre  y  consciente.  Si  el  reconocimiento  es  el  resul- 
tado de  mnquinaciones,  no  sería  evidentemente  el  caso  de  apli- 
car el  artículo  1458,  pues  no  se  trata  aquí  de  un  contrato,  sino 
de  un  acto  unilateral  de  voluntad;  pero  los  tribunales  aprecia- 
rán si  las  maniobras  dolosas  ha  hecho  incurrir  al  autor  del 
reconocimiento  en  el  error  de  creerse  padre.  El  error  indepen- 
diente de  toda  idea  de  dolo  de  un  tercero,  puede  referirse  ó  á 
la  persona  misma  del  hijo  reconocido,  como  cuando  se  ha  que- 
rido reconocer  á  tal  persona  determinada  y  se  da  á  esta  persona 
en  el  instrumento  de  reconocimiento  una  denominación  que 
corresponde  á  otra,  ó  puede  recaer  solamente  sobre  la  filiación 
del  individuo  á  quien  se  reconoce,  como  cuando  se  reconoce 
efectivamente  a  la  misma  persona  á  quien  se  deseaba  reconocer; 
pero  el  reconocimiento  es  determinado  por  la  creencia  errónea 
de  que  esa  persona  es  hijo  del  que  reconoce.  Estas  son  cues- 
tiones de  hecho  que  los  tribunales  de  la  causa  serán  llamados 
á  resolver  soberanamente.  Lo  mismo  decimos  de  la  fuerza  ó 
violencia,  cuya  calificación  deberá  ser  hecha  siguiendo  la  nor- 
ma que  el  artículo  1456  ha  fijado  para  los  actos  ó  declaraciones 
de  voluntad.  No  podría  estimarse  como  tal  la  amenaza  de  iniciar 
una  acción  sobre  investigación  de  la  paternidad  ó  maternidad 
¡legítimas  que  respecto  del  padre  está  limitada  á  formas  especia- 
les y  que  la  ley  permite  respecto  de  la  madre;  pero  que  jamás 
puede  llevar  á  establecer  la  filiación  natural. 

La  ley  no  se  ha  ocupado  de  esta  acción,  porque  ella  queda 
sometida  evidentemente  á  las  reglas  generales  que  rigen  la  efi- 
cacia de  las  declaraciones  de  voluntad. 

1342. — El  reconocimiento  de  un  hijo  natural  es  además  un 
acto  solemne;  si  la  solemnidad  exigida  por  la  ley  no  se  obser- 
va, el  acto  no  puede  considerarse  perfecto  y  no  existiría  en  rea- 
lidad legal  mente.  El  artículo  275  dice  que  el  reconomiento  po- 
drá ser  impugnado  por  no  haberse  otorgado  en  la  forma  pres- 
cripta  en  el  artículo  272,  inciso  i.^  es  decir,  por  no  haberse 
hecho  por  instrumento  público  entre  vivos  ó  por  acto  testamen- 
tario; pero  es  impropio  decir  en  este  caso  que  se  impugna  un 
reconocimiento  hecho,  cuando  en  realidad  el  reconocimiento  no 
existe  ante  la  ley,  desde  que  el  instrumento  público  ó  el  acto 
testamentario  es  exigido  ad  soUmnitatem^  no  ad  firobationem. 

La  ley  ha  equiparado  en  el  artículo  1682  á  la  nulidad  absolu- 
ta "la  omisión  de  los  requisitos  ó  formalidades  que  las  leyes 
prescriben  para  el  valor  de  ciertos  actos.n  Tal  reconoqimiento 
sería,  pues,  nulo  de  nulidad  absoluta. 
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1343- — Sena  también  nulo  absolutamente  el  reconocimiento 
hecho  por  una  persona  absolutamente  incapaz. 

1344. — El  reconocimiento  que  no  adolece  de  esta  clase  de  vi- 
cios que  dan  lugar  á  la  declaración  de  nulidad  ola  rescisión, 
puede  ser  impugnado,  y  "en  la  impugnación  deberá  probarse, 
dice  el  artículo  275,  alguna  de  las  causas  que  en  seguida  se  ex- 
presan:ii 

I.*  Que  el  reconocido  no  ka  podido  tener  por  padre  á  la  per- 
sona que  lo  reconoce,  según  el  artículo  ^6'^ 

2.a  Que  el  reconocido  no  ha  tenido  por  madre  á  la  que  lo  reco- 
noce, sujetándose  esta  alegación  á  lo  dispuesto  en  el  título  De 
la  maternidad  disputada, 

3.*  Haber  sido  concebido,  según  el  artículo  *¡6,  cuando  el  pa- 
dre ó  madre  estaba  casado; 

4.*  Haber  sido  concebido  en  dañado  ayuntamiento,  califica- 
do de  tal  por  sentencia  ejecutoriada  en  los  términos  del  artículo 
964. 

Fuera  de  lo  referente  á  la  falta  del  instrumento  de  reconoci- 
miento que  mira  á  otro  orden  de  ideas,  como  lo  dejamos  ex- 
plicado, son  éstas  las  únicas  causales  en  que  puede  fundarse  la 
impugnación;  y  por  consiguiente,  cualesquiera  que  sean  los  de- 
fectos de  que  el  reconocimiento  adolezca,  si  no  puede  ser  anu- 
ludo  ó  rescindido  con  arreglo  á  los  principios  generales,  no 
cabe  impugnación  alguna  con  que  se  pretenda  desconocerlo  ó 
destruirlo. 

1345.  — El  reconocimiento  hecho  por  una  persona  que  se  dice 
padre  puede  ,según  esto,  ser  contrario  á  la  verdad,  porque  el  ni- 
ño reconocido  como  hijo  natural  no  es  su  hijo  y  la  paternidad 
declarada  no  existe. 

La  ley  permite  impugnar  esta  declaración  falsa,  sea  ó  no 
fraudulenta  y  en  la  generalidad  de  los  casos  lo  será;  pero  exige 
que  se  pruebe  que  el  reconocido  7to  ha  podido  tener  por  padre 
al  que  lo  reconoce  según  el  artículo  76,  es  decir,  cuando  duran- 
te la  época  en  que  este  artículo  presume  de  derecho  que  se  ha 
debido  verificar  la  concepción,  el  pretendido  padre  natural  se 
encontraba  en  absoluta  imposibilidad  física  de  tener  acceso  á 
la  madre  del  pretendido  hijo  fiatural. 

Esta  impugnación  supone,  por  lo  tanto,  que  la  madre  es  co- 
nocida, sea  porque  ella  ha  reconocido  al  hijo,  sea  porque  se 
prueba  su  maternidad;  y  es  indispensble  que  se  pruebe  como 
única  causa  de  impugnación  la  absoluta  imposibilidad  física  de  la 
paternidad  que  se  atribuye  el  que  reconoce  al  hijo  de  esa  mujer. 
No  bastaría  probar,  como  en  el  antiguo  derecho,  que  la  madre 
había  cohabitado  con  otro  hombre  durante  la  época  en  que  debió 
efectuarse  la  concepción  ó  que  era  una  mujer  prostituida. 

La  ley  exige  se  prueba  que  el  reconocido  «.;  ha  podido  tener 
por  padre  al  que  lo  reconoce;  no  que  ha  podido  tener  otro  pa- 


—  443  — 

dre.  Esta  clase  de  hijos,  A  los  cuales  se  aplicaba  originariamen- 
te el  calificativo  de  espurios^  eputü,  y  que  entro  los  romanos  se 
anotaban  con  las  dos  letras  iniciales  S.  P.  que  significaban  sine 
patre^  no  podían  ser  reconocidos  por  el  padre  por  no  poderse 
saber  quién  lo  era  (i);  vulgo  concepii  dicuntur  qui patretn  demon- 
trarenonpossunt.,.  qui  et spurii  apellantur  a  satione^  decía  la  ley 
23  título  5.<>,  libro  I  D.  de  statu  homitinm.  Las  leyes  de  Partida  (2) 
no  admitían  tampoco  la  posibilidad  del  reconocimiento  de 
esta  clase  de  hijos,  pero  la  ley  1 1  de  Toro  restringió  el  califica- 
tivo de  espurios  á  los  hijos  de  personas  que  no  podían  casar- 
se entre  sí  al  tiempo  de  la  concepción  ni  al  del  nacimiento, 
pues  permitía  reconocer  como  naturales  á  los  hijos  de  esta  clase 
de  personas.  El  Código  admite  también  este  reconocimiento  y 
no  acepta  otra  causa  de  impugnación  que  la  que  resulta  de  la 
absoluta  imposibilidad  física  de  paternidad,  cuya  prueba,  como 
se  comprende,  es  sumamente  difícil. 

1346.  — La  segunda  causal  de  impugnación  se  refiere  á  la 
maternidad,  únicamente,  y  de  ella  trataremos  mas  adelante. 

Esta  causal  de  impugnación  supone  la  prueba  de  la  verdade- 
ra maternidad,  ó  la  prueba  de  la  suposición  de  parto  ó  de  la  no 
identidad  del  hiio. 

1347,  — Las  causales  3.*  y  4.*  son  los  que  propiamente  impor- 
tan una  impugnación  del  reconocimiento  hecho  por  el  padre  ó 
madre,  pues  se  basan  en  la  circunstancia  de  no  poder  ser  reco- 
nocido el  hijo,  aunque  en  realidad  sea  del  que  le  reconoce. 

La  causal  tercera,  según  la  cual  puede  ser  impugnado  el  re- 
conocimiento del  hijo  concebido,  según  el  artículo  jó,  cuando 
el  padre  ó  madre  estaba  casado,  sanciona  la  prohibición  de  re- 
conocer á  los  hijos  adulterinos.  Para  hacer  valer  esta  causal  es 
necesario,  sin  duda,  que  se  establezca  al  mismo  tiempo  quién 
es  el  padre  y  quién  es  la  madre;  pero  probado  que  el  padre  ó 
madre  estaba  casado  durante  la  época  en  que  según  el  artícu- 
lo y6  se  presume  de  derecho  la  concepción,  el  reconocimiento 
no  puede  subsistir  aunque  el  que  lo  ha  hecho  no  estuviera 
casado.  Si  el  padre  es  el  que  ha  reconocido  y  era  soltero  ó 
viudo  en  la  época  de  la  concepción  el  reconocimiento  po- 
drá ser  fácilmente  impugnado,  pues  la  maternidad  ilegítima 
puede  ser  establecida  judicialmente.  No  sucederá  lo  mismo  sí 
es  la  madre,  soltera  ó  viuda,  laque  reconoce,  pues  la  paternidad 
ilegítima  no  puede  ser  indagada.  De  aquí  resulta,  según  lo  he- 
mos ya  indicado,  la  posibilidad  de  que  quede  firme  un  reconoci- 


(i)  AccARiAS  t.  I,  núm.  ror  a;  Escriciie,  V,  Espurio. 

2)  Véanse  las  leyes  I.*,  tit.  i5,|Partida  4.»  y  11,  tít.  13,  Partida  6.».  La 
ley  3  tit.  14,  Partida  4.%  aplicaba  también  la  denominación  áe  espurios  k 
Xo^/ornccinos,  esto  es,  nacidos  de  adulterio,  incesto  ó  sacrilegio,  conforme 
al  derechc  canónico. 
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miento  de  hijos  adulterinos^  hecho  por  la  madre  sin  declaración 
de  quién  sea  el  padre. 

Para  que  tenga  cabida  la  impugnación  será  necesario  probar 
que  el  padre  ó  madre  estaba  casado  durante  toda  la  época  de 
la  concepción  (i),  es  decir,  durante  los  ciento  veinte  días  que 
median  entre  los  ciento  ochenta  y  los  trescientos  días  anteriores 
al  nacimiento,  pues  si  el  matrimonio  sólo  ha  existido  durante 
alguno  de  estos  días,  el  hijo  ha  podido  ser  concebido  fuera  del 
matrimonio,  y  esta  posibilidad  lo  favorece. 

1348. — Según  la  cuarta  causal,  la  impugnación  puede  fundar- 
se en  haber  sido  concebido  el  hijo  en  otro  dañado  ayuntamien- 
to, calificado  de  tal  por  sentencia  ejecutoriada  en  los  términos 
del  artículo  964.  La  ley  ha  declarado  que  pueden  ser  reconoci- 
dos como  naturales  los  hijos  nacidos  fuera  del  matrimonio,  no 
siendo  de  dañado  ayuntamiento.  Lo  natural  habría  sido,  por  lo 
tanto,  que  hubiera  permitido  la  impugnación  lisa  y  llanamente 
por  tratarse  de  un  hijo  de  dañado  ayuntamiento;  pero  no  es  esto 
lo  que  establece  el  artículo  275.  Por  una  parte  hace  separación 
marcada  entre  los  hijos  adulterinos  y  los  demás  hijos  de  dañado 
ayuntamiento;  y  por  la  otra  establece,  para  la  impugnación  del 
reconocimiento  de  estos  últimos,  condiciones  que  restringen  de- 
,  masiado  la  prohibición,  hasta  el  punto  de  hacerla  casi  ilusoria. 

La  distinción  entre  los  hijos  adulterinos  y  los  demás  hijos  de 

dañado  ayuntamiento  guarda  relación  con  la  que  había  hecho 

ya  el  Código  entre  ellos  para  los  efectos  de  su  legitimación,  pro- 

I  hibiendo  en  todo  caso  la  de  los  adulterinos  y  permitiendo  la  de 

los  incestuosos  ó  sacrilegos;  pero  si  la  legitimación  de  los  hijos 
%  incestuosos  nacidos  en  el  matrimonio  de  sus  padres  es  perfecta- 

mente Siceptable,  puesto  que  la  celebración  del  matrimonio  re- 
gulariza las  relaciones  ¡lícitas  anteriores,  no  existe  la  misma 
razón  para  que  se  legitimen  ipso  jure  hijos  de  personas  que  se 
hayan  ligadas  por  una  relación  de  parentesco  que  la  ley  con- 
sidera incestuosa,  cuando  es  ilícita,  como  contraria  á  la  moral  y 
á  los  buenas  costumbres,  como  profundamente  desquiciadora 
de  las  relaciones  de  familia. 

El  Código  quiso  prohibir  el  reconocimiento  de  los  hijos  de 
dañado  ayuntamiento:  no  innovó  á  este  respecto  en  los  princi- 
pios del  derecho  romano,  del  derecho  canónico  y  de  la  legisla- 
ción española  que  en  las  leyes  de  las  Partidas  y  del  Fuero  Real, 
así  como  en  las  leyes  de  Toro  condenaron  enérgicamente  el 
adulterio,  el  incesto  y  el  sacrilegio;  no  se  apartó  tampoco  en 
este  punto  de  los  principios  adoptados  por  los  demás  códigos 
modernos.  Pero  no  bastaba  consignar  la  prohibición  ó  declara- 
ción de  que  los  hijos  de  dañado  ayuntamiento  no  podían  ser 
reconocidos,  si  al  mismo  tiempo  no  se  daba  á  las  personas  inte- 


(l)  Sentencia  1,225,  Gaceta  de  1872,  páj   603 


—  445  — 

resadas  el  derecho  de  impugnar  el  reconocimiento  hecho.  En 
cuanto  á  los  hijos  adulterinos^  la  sanción  existe;  pero  no  pasa  lo 
mismo  con  los  incestuosos  ó  sacrilegos, 

^^En  la  impugnación  deberá  probarse  dice  el  artículo  275,  al- 
guna  de  las  causas  que  en  seguida  se  exprésanos,  y  por  lo  tanto  la 
causa  de  haber  sido  concebido  el  hijo  en  dañado  ayuntamiento 
no  puede  ser  invocada  h'sa  y  llanamente,  sino  en  la  forma  que 
determina  la  causal  4.^^  de  las  enumeradas  como  únicas  causas 
de  impugnación. 

Según  el  artículo  964  "es  incapaz  de  suceder  á  otra  persona 
como  heredero  ó  legatario,  el  que  antes  de  deferírsele  la  heren- 
cia ó  legado  hubiese  sido  condenado  judicialmente  por  el  crimen 
de  dañado  ayuntamiento  con  dic/ia  persona  y  no  hubiere  contraí- 
do con  ella  un  matrimonio  que  produzca  efectos  civiles.  Lo 
mismo  se  extiende  á  la  persona  que  antes  de  deferírsele  la  he- 
rencia ó  legado  hubiese  sido  acusada  de  dicho  crimen^  si  se  siguie- 
re condenación  judicial \s.  Por  consiguiente  al  exigir  la  ley,  para 
la  impugnación  del  reconocimiento,  que  el  dañado  ayuntamien- 
to haya  sido  calificado  de  tal  por  sentencia  ejecutoriada^  en  los 
términos  del  referido  artículo  964,  exige  que  exista  una  sen- 
tencia que  haya  condenado  á  los  padres  del  hijo  reconocido  co- 
mo natural  como  reos  del  crimen  de  dañado  ayuntamiento  y  no 
hayan  contraído  matrimonio  que  produzca  efectos  civiles. 

Ahora  bien,  Fa  ley  castiga  al  incesto  solamente  entre  ascen- 
dientes y  descendientes  por  consanguinidad  legítima  ó  ilegíti- 
ma ó  afinidad  legítima,  ó  entre  hermanos  consanguíneos  legíti- 
mos ó  ilegítimos;  de  modo  que  no  exis.te  crimen  de  incesto 
entre  ascendientes  y  descendientes  por  afinidad  ilegítima,  ni 
entre  cuñatlos,  ni  entre  personas  de  las  cuales  una  es  hermana 
de  un  ascendiente  de  la  otra,  á  pesar  de  que  el  Código  Civil 
considera  í«r¿'j/«í7j¿?,  para  los  efectos  civiles,  al  h\]o  ilegitimo  de 
esta  clase  de  personas.  Y  no  existiendo  crimen  de  incesto  entre 
ellas,  no  puede  llenarse  á  su  respecto  la  condición  exigida  por 
el  artículo  275  de  que  el  dañado  ayuntamiento  haya  sido  ca- 
lificado de  tal  por  sentencia  ejecutoriada. 

La  razón  determinante  de  la  ley  no  ha  podido  ser  sino  evitar 
en  lo  posible  esta  clase  de  juicios  de  filiación,  no  dando  cabida 
á  la  investigación  de  relaciones  que  han  podido  pasar  desaper- 
cibidas ó  de  las  cuales  no  existe  una  constancia  pública.  Pero 
si  el  escándalo  está  ya  dado,  si  se  ha  seguido  un  juicio  crimi- 
nal en  que  se  ha  probado  el  delito  de  incesto  y  se  ha  condena- 
do á  sus  autores,  no  era  ¡)OSÍble  aceptar  que  el  hijo  de  ese  cri- 
men pudiera  gozar  de  los  derechos  que  la  ley  otorga  al  estado 
civil  de  hijo  natural  y  que  ostentara  así  ante  la  familia  y  la  so- 
ciedad el  crimen  de  sus  padres.  Tal  es  el  criterio  legal. 

En  cuanto  al  sacrilegio,  como  la  ley  no  lo  castiga,  no  puede 
presentarse  el  caso  de  una  impugnación. 
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134.9— "Tf'l  reconocimiento  podrá  ser  impugnado,  dice  el  ar- 
ticulo 275,  por  toda  persona  que  pruebe  interés  actual  en  ello.i. 
La  ley  somete  así  la  impugnación  á  la  regla  general,  según  la 
cual  la  acción  corresponde  á  todo  aquel  que  tiene  interés  actual 
en  ella. 

Por  interés  actual  en  la  impugnación  del  reconocimiento  de- 
be entenderse  el  interés  pecuniario,  no  el  interés  puramente 
moraL  La  ley  ha  establecido  á  este  respecto  marcada  diferencia 
entre  la  impugnación  de  la  legitimidad  ó  legitimación  y  la  im- 
pugnación del  reconocimiento  de  un  hijo  natural.  Concede  á 
los  ascendientes  legítimos  del  marido  el  derecho  de  provocar  el 
juicio  de  ilegitimidad,  aunque  no  tengan  parte  en  la  sucesión  del 
marido,  después  de  haber  dicho  que  la  acción,  á  falta  del  mari- 
do, pasa  á  sus  herederos  y  en  general  á  toda  persona  á  quien 
la  pretendida  legitimidad  irrogare  perjuicio  actual,  ó  que  tenga 
interés  actual  en  ello;  y  respecto  de  la' legitimación  alce  que  no 
serán  oídos  "sino  los  que  prueben  un  interés  actual  en  ello,  y  los 
ascendientes  legítimos  del  padre  ó  madre  legitimanten;  mien- 
tras que  al  hablar  de  la  impugnación  del  reconocimiento  de  un 
hijo  natural  se  refiere  única  y  exclusivamente  á  toda  persona 
que  pruebe  interés  actual  en  eilo,  sin  decir  una. palabra  de  los 
ascendientes  legítimos  del  padre  ó  madre  que  reconoce.  Esta 
diferencia  marcada  y  perfectamente  clara  depende  de  que  el 
hijo  natural  no  entra  á  la  familia  del  padre  ó  rrfadre  que  lo  re- 
conoce: su  relación  de  parentesco  sólo  queda  fijada  entre  él  y 
el  padre  ó  madre  que  lo  ha  reconocido.  La  línea  ascendente 
del  parentesco  natural  no  tiene  otro  representante  que  el  padre 
ó  madre  que  ha  reconocido  al  hijo. 

Para  que  los  ascendientes  legítimos  del  padre  íiatural  puc* 
dan  impugnar  el  reconocimiento,  necesitan,  pues,  tener  un  in- 
terés pecuniario  en  el  momento  en  que  entablan  la  acción. 

1350.  — La  ley  dice  que  la  impugnación  pueden  hacerla  los  ^7//^ 
prueben  interés  actual;  no  bastaría  la  posibilidad  de  un  interés 
futuro  ó  eventual. 

Esta  prueba  debe  ser  suministrada  desde  luego,  ///  limine  litis 
y  deberá  ser  desechada  la  demanda,  sin  dar  lugar  á  su  tramita- 
ción si  no  se  prueba  que  exista  un  interés  lesionado  con  la  exis- 
tencia del  reconocimiento  de  un  hijo  natural. 

La  ley  no  quiere  que  estos  juicios  de  filiación  que  perturban 
las  familias  y  producen  escándalo  social  se  inicien  por  quienes 
no  establezcan  y  prueben  el  interés  que  tienen  en  destruir  la 
filiación  natural  que  lesiona  sus  derechos.  No  podría  admitirse, 
por  ejemplo,  la  demanda  de  impugnación  del  reconocimiento 
formulada  por  un  colateral  del  padre  ó  madre  que  lo  hizo,  si 
tal  demandante  no  tuviera  derecho  alguno  en  la  herencia  del 
padre  ó  madre  por  existir  otros  parientes  de  mejor  derecho  ó 
por  existir  un  heredero  testamentario  universal. 
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I.a  expresión  ^^priiebe  interés  actual  en  ellou  tiene  el  mismo  al- 
cance en  el  lenguaje  del  Código  que  las  frases  ^ñrrogate  perjuicio 
actualw  óvque  tenga  interés  actual enellou.ó^^aunque  no  tettga parte 
alguna  en  la  sucesiónu  de  que  se  sirven  los  artículos  184,  185  y 
187.  La  ley  supone  la  existencia  del  interés  en  el  momento  de 
la  impugnación;  es  un  interés  actual  y  probado  (i).  Por  eso  dice 
en  el  artículo  217  que  no  serán  oídos  contra  la  legitimcuión  sino 
los  que  prueben  un  interés  actual;  y  respecto  de  la  impugnación 
del  reconocimiento  existe  la  misma  razón  para  exigir  que  esta 
prueba  se  suministre  al  entablar  la  demanda  para  que  el  de- 
mandante sea  oido, 

SECCIÓN   II 

PE   LOS    HIlOS   SIMPLEMENTE   ILEGÍTIMOS 

A 
Generalidades 

135 1.  — Son  hijos  simplemente  ilegítimos,  los  nacidos  fuera  de 
matrimonio,  que  no  han  sido  reconocidos  como  naturales  y  que 
no  proceden  de  dañado  ayuntamiento. 

1352. — La  rúbrica  del  título  XI V  se  refiere  en  general  á  los 
hijos  ilegítimos  no  reconocidos  solemnemente;  y  pudiera  crerse  que 
sus  disposiciones  sólo  comprenden  á  los  hijos  simplemente  ilegf- 
timos,  es  decir,  á  los  que  pueden  ser  reconocidos  como  naturales 
y  que  no  han  sido  reconocidos  solemnemente.  Pero  el  Código 
no  trata  en  otra  parte  de  los  hijos  de  dañado  ayuntamiento  y  la 
expresión  hijos  ilegítimos  no  reconocidos  solemnemente  es  apli- 
cable no  sólo  á  los  que  han  podido  ser  reconocidos,  sino  tam- 
bién á  los  que  no  pueden  serlo.  La  disposición  del  artículo  288, 
que  prohibe  intentar  la  acción  contra  la  madre,  si  es  casada, 
revela  claramente  que  el  legislador  ha  entendido  referirse  á  las 
dos  clases  de  hijos. 

Este  punto  aparece  más  en  claro  aún  si  se  tienen  presentes 
las  disposiciones  del  proyecto  de  1853.  Las  disposiciones  que 
contienen  los  artículos  35  y  2t^  del  Código  habían  sido  redacta- 
dos en  ese  proyecto  en  la  forma  siguiente: 

•'Artículo  33.  Se  llaman  hijos  legiiimoH  los  concebidos  durante 
el  matrimonio  de  sus  padres  ó  legitimados  por  el  posterior  ma- 
trimonio de  los  mismos. 

"Artículo  34.  Los  hijos  que  no  son  legítimos,  se  llaman  na* 
turaUs  rexonocidos  ó  simplemente  naturales,  si  han  obtenido  el 


(1)  Véase  la  sentencia  niim.  557,  Gaceta  1899,  II,  pág.  450,  en  que  la  cues- 
tión fué  netamente  formulada  y  resuelta  después  de  un  empate. 
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feconocimiento  de  su  padre  ó  madre  ó  ambos  con  los  requisitos 
legales.    Los  otros  se  llaman   propiamente  ilegítimos. 

"Artículo  35.  Entre  los  hijos  ilegítimos  que  no  han  sido  reco- 
nocidos^  se  llaman  de  dañado  ayuntamiento  los  adulterinos,  los 
incestuosos  y  los  sacrilegos.  •« 

De  este  modo  en  el  proyecto  se  aplicaba  propiamente  el  cali- 
ficativo de  ilegítimos  á  los  hijos  que  no  eran  legítimos  ni  natura- 
les; y  por  consiguiente,  al  tratar  de  las  reglas  para  establecer  la 
filiación  legítima,  natural  é  ilegítima^  el  proyecto  siguió  esta 
clasificación  adoptada  y  empleó  la  expresión  hijos  ilegítimos 
no  reconocidos  solemnemente  en  el  mismo  sentido  en  que  la  ha- 
bía usado  en  el  artículo  35  y  como  comprensiva  de  los  hijos  de 
dañado  ayuntaiHiento.  El  artículo  322  del  título  referido  del  pro- 
yecto decía  por  esto:  ^^El  hijo  adulterino  de  mujer  casada  no 
tendrá  acción  contra  la  madre^\  lo  que  probaba  que  no  se  negaba 
la  acción  al  hijo  adulterino  de  hombre  casado  y  que  los  hijos 
incestuosos  ó  sacrilegos  podían  ejercerla  contra  cualquiera 
de  ellos. 

Las  disposiciones  del  título  XIV  comprenden,  pues,  á  los  hi- 
jos simplemente  ilegítimos  y  á  los  hijos  de  dañado  ayimtamiento ; 
pero  por  razón  de  método  trataremos  separadamente  de  unos  y 
otros. 

1353.  — Los  hijos  simplemente  ilegítimos  pueden  ser  reconoci- 
dos en  este  carácter,  voluntaria  ó  forzadamente. 

1354  — El  simple  reconocimiento  de  la  relación  de  filia- 
ción y  paternidad,  hecho  por  el  padre  ó  madre  ilegítimos,  no 
basta,  según  hemos  visto,  para  conferir  al  hijo  el  estado  civil  de 
hijo  natural  El  artículo  274  reconoce  expresamente  este  hecho 
al  decir  que  se  considerarán  simplemente  como  ilegítimos,  con  res- 
pecto al  padre  ó  madre,  los  hijos  que  no  hayan  sido  reconocidos 
por  aquél  ó  ésta  con  las  solemnidades  legales,  para  conferirles  la 
calidad  de  naturales.  Ei  artículo  1 169  agrega  todavía  que  "el 
hijo  ilegitimo  que  fuere  reconocido  como  tal  en  el  testamento 
podrá  exigir  á  los  herederos  aquellos  alimentos  á  que  sería  obli- 
gado el  testador  si  viviese.  Lo  cual  se  entiende  si  el  testador  no 
le  reconociere  formalmente  con  la  intención  de  conferirle  los  de- 
rechos de  hi/o  natural  ó  no  tuviere  efecto  su  reconocimiento  en 
este  sentido^K  Por  consiguiente  el  padre  ó  madre  puede  recono- 
cer al  hijo  simplemente  ilegítimo  en  este  carácter  y  sin  que  el 
reconocimiento  le  dé  la  calidad  de  hijo  natural 

Este  reconocimiento  puede  hacerse  entre  vivos  ó  por  acto 
testamentario,  según  se  desprende  de  los  artículos  citados;  pero 
no  es  necesario  que  se  haga,  entre  vivos,  por  instrumento  autén- 
tico, bastando  el  reconocimiento  verbal  y  aún  tácito  si  se  trata 
de  la  madre. 

1355.  —  Si  el  padre  ó  madre  se  niega  á  reconocer  al  hijo,  puede 
éste  pedir  se  les  obligue  á  reconocerlo.    Este  reconocimiento 
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forzado  ó  judicial  no  puede  demandarse  sino  con  el  solo  objeto 
de  exigir  alimentos;  de  modo  que  el  hijo  no  obtiene  con  él  la  ca- 
lidad y  los  derechos  de  hijo  natural,  "El  hijo  ilegítimo  que  no 
ha  sido  reconocido  voluntariamente  con  las  formalidades  legales, 
dice  el  articulo  280,  no  podrá  pedir  que  su  padre  ó  madre  le 
reconozxa,  sino  con  el  solo  objeto  de  exigir  alimentos»'.  La  ley 
reconoce  así  al  hijo  ilegítimo  el  derecho  de  pedir  á  su  padre  ó  á 
su  madre  los  alimentos  necesarios  á  su  subsistencia,  é  impone  á 
éstos  la  obligación  de  darlos,  cuando  olvidan  el  primer  deber 
que  la  naturaleza  les  ha  impuesto  respecto  de  aquellos  á  quie- 
nes han  dado  el  ser  en  su  libertinaje  é  inmoralidad. 

La  ley  permite  demandar  al  padre  ó  madre  que  desconocen 
sus  deberes  para  que  se  les  obligue  á  reconocer  al  hijo  y  alimen- 
tarlo. La  demanda  puede  ser  entablada  por  el  hijo,  y  si  éste  es 
impúber  podrá  entablarla  cualquiera  persona  que  probare  haber 
cuidado  de  su  crianza,  según  el  artículo  281,  dando  asi  facilida- 
des para  el  ejercicio  de  la  acción  en  la  época  en  que  es  más  ne- 
cesaria para  el  hijo.  »«Los  menores  de  veinticinco  años,  agrega 
el  articulo  281,  serán  asistidos  en  esta  demanda  por  su  tutor  ó 
curador  general  ó  por  un  curador  especial. m 

Mas  ««ningún  varón  ilegítimo  que  hubiese  cumplido  veinte  y 
cinco  años,  y  no  tuviere  imposibilidad  física  para  dedicarse  á  un 
trabajo  de  que  pueda  subsistir,  será  admitido  á  pedir  que  su 
padre  ó  madre,  le  reconozca  ó  le  alimente  según  el  artículo  286, 
pero  revivirá  la  acción  si  el  hijo  se  imposibilitare  posteriormente 
para  subsistir  de  su  trabajo. n 

De  modo  que  las  hijas  ilegítimas  tienen  siempre  derecho  para 
pedir  que  el  padre  las  reconozca  ó  la  madre  las  alimente,  mien- 
tras que  los  hijos  ilegítimos  sólo  pueden  ejercer  esta  acción 
hasta  los  veinte  y  cinco  años,  salvo  que  se  hallaren  imposibili- 
tados para  subsistir  de  su  trabajo.  Volveremos  sobre  este  punto 
al  tratar  de  los  alimentos. 

1356. —  La  ley  permite,  pues,  la  indagación  de  la  paternidad 
ó  de  la  maternidad  ilegítima  con  este  solo  objeto  de  la  alimen- 
tación del  hijo  hasta  que  éste  pueda  valerse  por  sí  mismo;  pero 
establece  una  marcada  diferencia  entre  el  procedimiento  que 
debe  seguirse  para  la  indagación  de  una  y  otra. 

B 

Indagación  de  la  paternidad 

1357, — Propiamente  el  Código  no  acepta  la  indagación  ó  pre- 
sunción de  paternidad  ilegítima,  por  limitados  que  sean  los  de- 
rechos que  concede  á  los  hijos  que  no  son  reconocidos  solemne- 
mente como  naturales.  En  su  recelo  por  la  incertidumbre  de  la 
paternidad  y  la  prueba  testimonial  con  que  habría  de  estable- 


cerse,  ha  cerrado  casi  la  puerta  á  toda  investigación  cuyo  obje- 
to hubiera  de  ser  imponer  á  un  hombre  una  paternidad  que 
rechaza.  Ni  la  frecuentación  de  la  madre  en  la  época  de  la  con- 
cepción, acreditada  por  la  publicidad  de  cohabitación;  ni  la 
atención  que  haya  podido  prestar  desde  su  nacimiento  al  hijo 
que  en  seguida  abandona;  ni  la  serie  de  circunstancias  ó  ante- 
cedentes de  otra  índole  que  pudieran  inducir  con  relativa  certi- 
dumbre la  paternidad,  han  sido  estimadas  suficientes  por  el  le- 
gislador para  admitir  juicios  de  que  tanto  se  había  abusado. 

La  reacción  operada  á  este  respecto  con  relación  á  la  legis- 
lación anterior,  que  admitía  implícitamente  la  investigación  de 
la  paternidad,  aparece  con  claridad  en  la  formación  de  la  ley. 
El  artículo  311  del  proyecto  de  1853  decía:  "El  hijo  ilegítimo 
tendrá  derecho  á  que  el  individuo  que  él  dice  ser  su  padre,  sea 
citado  ante  el  juez  á  declarar  si  cree  serlo,  ó  si  al  menos  en  el 
tiempo  en  que  pudo  efectuarse  la  concepción  tenía  trato  ilícito 
con  la  madre.ii  Según  el  artículo  312,  el  supuesto  padre  podía 
exigir  que  se  probara  el  tiempo  del  parto,  y  la  identidad  del 
hijo;  y  sin  esta  prueba  previa,  exigida  por  el  demandado,  no 
se  podía  proceder  adelante.  El  artículo  313  agregaba:«»Si  el 
demandado  confesare  que  se  cree  padre,  ó  que  en  el  tiempo  en 
que  pudo  verificarse  la  concepción  tenía  trato  ¡lícito  con  la  ma- 
clre;  ó  si  por  escritura  suya  apareciere  que  ha  mirado  al  hijo 
como  suyo,  ó  que  á  lo  menos  tenía  trato  ilícito  con  la  madre 
en  el  tiempo  en  que  la  concepción  fué  posible;  ó  si  rehusare 
declarar;  ó  si  no  compareciere  pudiendo  y  habiéndose  repetido 
una  vez  la  citación,  será  condenado  á  suministrar  al  hijo  los 
alimentos  necesarios  para  su  precisa  subsistencia,  sin  que  le 
valga  alegar  que  la  madre  en  aquel  mismo  tiempo  tenía  trato 
ilícito  con  otros  hombres»*. 

El  proyecto  inducía  así  la  paternidad  de  la  circunstancia  de 
haber  frecuentado  á  la  madre  el  supuesto  padre  en  la  época  de 
la  concepción,  aunque  aquélla  hubiera  tenido  en  la  misma  época 
trato  ilícito  con  otros  hombres,  con  tal  que  esta  frecuentación 
fuera  confesada  por  el  supuesto  padre  ó  pudiera  acreditarse 
con  prueba  escrita  emanada  de  él.  El  señor  Bello  no  admitía 
la  prueba  testimonial  en  este  caso  "por  el  notorio  abuso  que  se 
hace  de  ella  en  todos  los  países  en  que  es  admitidart;y  sin  em- 
bargo, trataba  de  justificar  la  disposición  del  artículo  313  di- 
ciendo que  el  supuesto  padre,  "si  no  obstante  la  intimación  de 
la  ley,  se  ha  expuesto  al  peligro  de  tener  que  alimentar  un 
hijo  ajeno,  no  tiene  deque  quejarse.  La  prestación  de  alimentos 
puede  también  mirarse  como  un  castigo,  que  se  hace  servir  á 
la  sustentación  de  criaturas  inocentes  que  deben  su  degradada 
existencia  á  la  inmoralidad  y  libertinaje  (i);  pero  esta  disposi- 


(i)  Obras  completas,  t.  XIT,  nota  al  artículo  313,  pág.  83. 
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ción  encerraba  un  fondo  de  injusticia  y  de  inmoralidad  que  no 
justiñcabati  tales  explicaciones.  En  efecto  si  la  cohabitación  pue- 
de bastar  para  comprobar,  dentro  de  lo  posible»  la  paternidad 
ilegítima,  carece  de  toda  fuerza  inductiva  desde  el  instante  que 
se  acredita  que  la  madre  ha  tenido  trato  ilícito  con  otros  hom- 
bres durante  la  misma  época:  así  lo  ha  reconocido  expresa- 
mente el  Código  alemán,  que  tan  liberal  y  fácil  se  ha  mostrado 
para  los  hijos. 

Las  disposiciones  del  proyecto  fueron  modificadas  y  queda- 
ron en  la  forma  siguiente:  ••  Artículo  282.  Por  parle  del  hijo  ilegí- 
timo habrá  derecho  á  que  el  supuesto  padre  .sea  citado  ante  el 
juez  á  declarar  bajo  juramento  si  cree  serlo,  expresándose  en  la 
citación  el  objeto  de  clian.  »Si  el  demandado,  agrega  el  artículo 
283,  no  compareciere  pudiendo,  y  se  hubiese  repetido  una  vej& 
la  citación,  expresándose  el  objeto,  se  mirará  como  reconocida 
la  paternidadii.  Por  consiguiente  la  ley  ha  entregado  al  honor  y 
á  la  conciencia  del  pretendido  padre  la  obligación  de  dar  ali- 
mento al  hijo  ilegitimo:  si  á  pesar  de  creerse  padre,  declara 
bajo  juramento  que  no  se  cree  padre,  se  sustraerá  á  toda  obli- 
gación alimenticia;  pero  habrá  faltado  á  sus  deberes  y  á  su  ho- 
nor sustrayéndose  á  las  consecuencias  de  sus  faltas  ó  de  su 
libertinaje.  uNo  es  admisible  la  indagación  ó  presunción  de  pa- 
ternidad por  otros  medios  que  los  expresados  en  los  dos  ar- 
tículos precedentes II,  dice  el  artículo  284. 

1358.  — Toda  la  tramitación  judicial  consiste,  por  consiguiente, 
en  la  citación  que  se  hace  por  dos  veces  al  supuesto  padre  para 
que  comparezca  ante  el  juez,  expresándose  en  ambas  citaciones 
que  la  comparecencia  tiene  por  objeto  que  declare  si  se  cree  ó 
no  padre  del  individuo  que  se  presenta  como  hijo  suyo,  y  en 
la  declaración  jurada  que  debe  prestar  de  que  se  cree  ó  no 
padre. 

La  expresión  del  objeto  de  la  citación  debe  ser  consignada 
en  las  dos  citaciones.  Así  lo  dejan  claramente  comprender  los 
artículos  282  y  283. 

Si  el  demandado  declarare  que  no  se  cree  padre,  todo  proce- 
dimiento queda  terminado;  y  no  podría  exhibirse  escritura 
suya  en  que  apareciere  que  ha  mirado  al  hijo  como  suyo  ó  que 
tenía  trato  ilícito  con  la  madre  en  el  tiempo  en  que  la  concep- 
ción fué  posible:  no  hay  otro  medio  para  establecer  la  paterni- 
dad que  el  que  resulta  del  reconocimiento  expreso  ó  tácito  del 
padre  que  es  citado  á  declarar  bajo  juramento,  si  cree  .serlo  (i). 

1359. —  La  confesión  de  paternidad  es  expresa  si  el  deman- 
dado declara  que  se  cree  padre;  y  es  tácita  ó  presuntiva  si  no 
compareciera,  pudiendo,  después  de  las  dos  citaciones. 

La  ley  mira  como  reconocida  la  paternidad   en  este  caso, 


^i)  Sentencia  núm.  99,  Gacela  de  1860,  pág.  57. 
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porque  supone  que  la  no  comparecencia  del  demandado  des- 
pués de  dos  citaciones,  con  expresión  del  objeto  de  ellas,  se 
debe  á  la  natural  resistencia  que  ha  de  tener  de  presentarse  á 
hacer  una  confesión  semejante.  Si  el  demandado  no  se  cree  pa- 
dre, es  evidente  que  se  apresurará  á  protestar  de  la  imputación 
que  se  le  hace  y  se  presentará  á  rechazar  ante  el  juez  la  impos- 
tura. La  presunción  de  la  ley  es  perfectamente  fundada. 

Pero  para  que  ella  tenga  cabida  se  requiere  que  ««el  deman- 
dado no  compareciere ///¿/í>«¿/(C?.»t  A  él  corresponde  probar  que 
estuvo  imposibilitado  para  comparecer  y  el  juez  resolverá  esta 
cuestión  que  es  exclusivamente  de  hecho,  en  vista  de  los  ante- 
cedentes ó  circunstancias  invocadas  por  el  demandado  (i). 

1360. — "Si  el  demandado  confesare  que  se  cree  padre,  ó  se- 
gún lo  dispuesto  en  el  artículo  283  se  mirare  (2)  como  recono- 
cida la  paternidad,  dice  el  articulo  285,  será  obligado  á  suminis- 
trar alimentos  al  hijo,  pero  sólo  en  cuanto  fueren  necesarios 
para  su  precisa  subsistencia. n 

Este  es  el  único  efecto  de  la  filiación  ilegitima  as(  estableci- 
da. Sóbrela  prestación  alimenticia  volveremos  al  estudiar  el  tí- 
tulo XVIII,  ya  que  nuestro  Código  ha  reunido  en  él  las  reglas 
relativas  á  los  alimentos. 

Lo  que  por  ahora  debemos  dejar  establecido  es  que  el  padre 
ilegitimo  sólo  está  obligado  á  dar  alimentos  cuando  ha  confe- 
sado que  se  cree  padre  ó  se  mira  como  reconocida  su  paterni- 
dad en  su  rebeldía.  La  ley  toma,  sin  embargo,  en  cuenta  el  caso 
de  rapto  para  imponer  también  la  obligación  y  sin  la  restricción 
indicada. 

1361.  — "Si  por  cualesquiera  medios  fehacientes  se  probare 
rapto,  y  hubiere  sido  posible  la  concepción  mientras  estuvo  la 
robada  en  poder  del  raptor,  será  condenado  éste,  dice  el  artícu- 
lo 287,  á  suministrar  al  hijo^  no  solamente  los  alimentos  nece- 
sarios para  su  precisa  subsistencia,  sino,  en  cuanto  fuere  posible, 
los  que  competan  al  rango  social  de  la  madre. n  Esta  disposi- 
ción se  presenta,  á  primera  vista,  como  una  excepción  á  la  regla 
general  del  artículo  284,  que  prohibe  la  investigación  ó  presun- 
ción de  paternidad  por  otros  medios  que  los  indicados  en  los 
artículos  282  y  283;  pero  su  objeto,  más  que  fijar  la  paternidad 
del  raptor,  ha  sido  asegurar  al  hijo  de  la  robada,  abandonada 
por  aquél  después  de  seducirla  y  deshonrarla,  medios  de  sub- 
sistencia congrua  proporcionados  al  rango  social   de  la  madre. 

La  ley  no  dice,  en  efecto,  que  se  dará  por  establecida  la  pa- 
ternidad del  raptor,  en  el  caso  de  haberse  probado  el  rapto  y 
de  ser  posible  la  concepción  del  hijo  de  la  robada  mientras  es- 


(i)  Sentencia  nüm.  1529,  Gaceta  de  1863,  pág.  582. 
(2)  En  el  proyecto  aprobado  por  el  Congreso  se  dice  mira  en  vez  de  mi- 
ran. 
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tuvo  en  poder  del  raptor;  sino  que  "será  condenado  éste  á  su- 
ministrar al  hijo,  no  solannente  los  alimentos  necesarios  para  su 
precisa  subsistencia,  sino  en  cuanto  fuere  posible,  los  que  com- 
petan al  rango  social  de  la  madrc.ti  Aunque  la  paternidad  del 
raptor  es  posible  y  seguramente  muy  probable  si  la  concepción 
pudo  efectuarse  durante  el  rapto,  la  robada  ha  podido,  sin  em- 
bargo, tener  relaciones  con  otros  hombres  después  de  abando- 
nada por  aquél:  la  ley  no  declara,  por  eso,  la  paternidad;  pero 
castiga  al  raptor  que  ha  sido  culpable  de  la  prostitución  de  la 
madre  y  lo  obliga  á  indemnizar  los  perjuicios  causados,  asegu- 
rando además  la  subsistencia  de  la  prole. 

El  artículo  287  no  consigna,  según  esto,  una  verdadera  excep- 
ción á  la  regla  general  consagrada  por  el  artículo  284,  de  no  ser 
admisible  la  indagación  ó  presunción  de  paternidad  por  otros 
medios  que  no  sean  la  confesión  expresa  ó  presuntiva  del  pa- 
dre. El  ilustrado  redactor  del  Código  tuvo  cuidado  de  modifi- 
car la  redacción  adoptada  por  el  Código  francés  y  otros  Códigos 
posteriores  y  que  había  adoptado  también  el  proyecto  español 
de  185 1.  Para  fijar,  por  esto,  la  verdadera  significación  y  alcan- 
ce del  artículo  287  conviene  tener  presente  las  disposiciones  á 
que  hacemos  referencia.  El  artículo  340  del  Código  francés  dice: 
"La  indagación  de  la  paternidad  queda  prohibida.  En  el  caso 
de  rapto,  cuando  la  época  de  este  rapto  coincida  con  la  de  la 
concepción,  el  raptor  podrá  ser  declarado  padre  del  hijo,  á  la 
demanda  de  las  partes  interesadasn.  Esta  últimadisposición  había 
dado  lugar  á  detallada  discusión  en  el  Consejo  de  Estado  y  el  Tri- 
bunado. En  la  primera  redación  del  proyecto,  después  de  consagrar 
en  el  artículo  6.^  del  capítulo  III,  la  prohibición  de  indagación  de 
la  paternidad,  se  decía  en  el  artículo  i4f  (i)  que  "el  raptor  que 
se  niegue  á  reconocer  al  hijo  cuyo  nacimiento  hace  concurrir  la 
época  de  la  concepción  con  la  de  la  duración  del  rapto,  podrá 
ser  cofidenado  á  indemnización  en  provecho  de  este  niño,  sin  que 
éste  pueda  tomar  el  nombre  del  raptor  ni  adquirir  los  derechos 
de  hijo  natural II.  Esta  redacción  fué  cambiada,  refundiendo  los 
dos  artículos  en  uno  solo,  que  decía:  (2)  "Se  prohibe  la  indaga- 
ción en  la  paternidad.  Aun  cuando  la  época  de  la  concepción  de 
un  hijo,  concurre  con  las  circunstancias  de  rapto  ó  de  violación, 
no  habrá  lugar  á  la  indemnización  de  perjuicios  para  la  madren. 
Comunicada  esta  redacción  al  Tribunado  se  propuso  por  éste 
admitir  la  declaración  de  paternidad  en  el  caso  de  rapto,  pero 
sólo  como  facultativa  y  no  forzada,  lo  que  dio  lugar  á  cambiar 
las  palabras  ^^será  declarado  padre  del  niñon  por  ^^podrá  ser 
declaradoii  (3).  "Sería  peligroso,  decía  Boulay,  hacer  absoluta  la 


d)  Logré,  t.  VI,  pág.  31. 

(2)  Logré,  ibidy  pág.  148. 

(3)  Lucré,  ihid^  pág.  183. 
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excepción,  y  acordar  la  declaración  de  paternidad  á  la  simple  de- 
manda de  las  partes,  sin  otro  examen.  En  efecto  la  concurrencia 
de  la  época  del  rapto  con  la  de  la  concepción  no  es  jamás  cier- 
ta; pues  es  imposible  fijar  el  momento  preciso  de  la  concepción». 

Por  su  parte  el  proyecto  de  Código  español  que  prohibía,  en 
todo  caso,  la  investigación  de  la  paternidad  y  la  maternidad  de 
los  hijos  nacidos  fuera  de  matrimonio,  decía  en  el  artículo  131: 
»*En  los  casos  previstos  en  los  artículos  363,  364  y  366  del  Có- 
digo Penal,  cuando  la  época  de  los  delitos  coincide  con  la  de  la 
concepción,  podrán  los  tribunales,  á  instancia  de  las  partes  in- 
teresadas, declarar  la  paternidad  ó  maternidadii,  y  Goyena  jus- 
tificaba esta  disposición,  á  pesar  del  calor  con  que  había  defen- 
dido la  prohibición  de  indagar  la  paternidad  y  maternidad, 
diciendo  que  '«cuando  la  época  de  la  concepción  coincide  con 
la  de  la  perpetración  de  estos  delitos,  la  presunción  está  y  debe 
estar  contra  sus  autores,  sin  perjuicio  de  que  los  tribunales 
aprecien  todas  las  circunstancias  que  desvanezcan  ó  atenúen 
la  fuerza  de  la  presunción,  de  modo  que  la  declaración  de  la  pa- 
ternidad queda  al  prudente  y  justificado  arbitrio  de  aquéllosn. 

Ante  estas  disposiciones  que  reproducían  más  ó  menos  en 
iguales  términos  los  códigos  de  Holanda,  Ñapóles,  Luisiana, 
Cerdeña,  se  revela  toda  la  prudencia  del  redactor  de  nuestro 
Código:  sin  entrar  á  pronunciarse  sobre  la  paternidad  del  rap- 
tor, establece  únicamente  que  será  condenado  éste  á  suministrar 
al  hijo  alimentos  congruos. 

•»El  juez  procederá  con  pleno  conocimiento  de  causa,  agrega- 
ba el  inciso  segundo  del  artículo  317  del  proyecto.  El  juicio  será 
público  si  el  hijo  ó  la  persona  que  lo  representa  lo  pidiere;  y  se 
concederá  apelación  á  cualquiera  de  las  paites  que  la  interpon- 
ga.tt  El  artículo  292  del  Código  declara  también  que  en  este  caso 
el  juez  procederá  con  pleno  conocimiento  de  causa,  lo  que  ma- 
nifiesta que  permite  abrir  juicio  para  establecer  el  hecho  del 
rapto  y  la  concurrencia  de  la  época  de  la  concepción  con  aque- 
lla en  que  la  robada  estuvo  en  poder  del  raptor. 

El  artículo  287  no  mira,  pues,  principalmente  la  cuestiói*.  de 
paternidad  y  filiación;  lo  que  ha  querido  es  asegurar  al  hijo  de 
la  robada  los  medios  de  congrua  sustentación  que  tendrá  que 
suministrarle  el  raptor,  aunque  no  se  confíese  padre  y  aunque 
otro  pudiera,  con  más  verosimilitud,  ser  considerado  tal. 

1362.  — Podemos,  pues,  afirmar  en  vista  de  estos  anteceden- 
tes que  para  condenar  al  raptor  á  suministrar  al  hijo  de  la  ro- 
bada los  alimentos,  no  es  necesario  que  confiese  que  es  el 
padre  ó  que  se  le  declare  padre  en  rebeldía  con  arreglo  á  los 
artículos  282  y  283.  Si  así  fuera,  no  habría  hablado  el  artículo 
287  de  que  el  raptor  será  condenado,  lo  que  supone  un  juicio 
contradictorio;  ni  habría  dicho  el  artículo  292  que  "en  el  caso 
del  artículo  287  procederá  el  juez  con  pleno  conocimiento  de 
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causati,  desde  que  si  fueran,  en  este  caso,  aplicables  los  artícu- 
los 282  y  283,  bastaría  la  declaración  jurada  del  raptor  de  que 
no  se  cree  padre  para  que  cesara  todo  procedimiento  de  con- 
formidad con  el  artículo  284,  lo  que  habria  hecho  inútiles  aque- 
llas disposiciones,  y  más  inútil  habrían  sido  si  declaraba  que  se 
creía  padre. 

£1  artículo  287,  por  el  contrario,  autoriza  la  prueba  del  rap« 
to:  ^^  Si  por  cualesquiera  medias  fehacientes  se  probare  rapto, u  dice. 
Y  establecido  el  hecho  del  rapto,  ap^rega  que  será  condenado  el 
raptor  á  dar  alimentos  á  la  prole,  si  hubiera  sido  posible  la  con^ 
cepción  mientras  estuvo  la  robada  en  poder  del  raptor^  sin  entrar 
en  otras  pruebas  ni  exigir  declaración  alguna  de  paternidad  del 
raptor. 

1363. — No  se  ha  dado,  sin  embargo,  esta  interpretación  al  ar- 
tículo 287.  La  Corte  de  Santiago  (i)  en  sentencia  de  5  de  sep- 
tiembre de  1864,  ha  entendido  que  el  artículo  287  no  tiene  otro 
objeto  que  fíjar  la  clase  de  alimentos  que  debe  pagar  el  raptor 
cuando  confiesa  que  se  cree  padre  ó  se  le  tiene  por  confeso;  y  la 
mayoría  del  mismo  tribunal,  en  sentencia  de  12  de  julio  de 
1876  (2)  desarrolló  latamente  los  fundamentos  de  esta  doctri- 
na. Los  hijos  ilegítimos  que  no  han  obtenido  el  reconocimiento 
solemne,  sólo  pueden  pedir  alimentos  y  para  ello  se  requiere  el 
reconocimiento  del  padre;  el  procedimiento  que  debe  observar- 
se para  obtener  este  reconocimiento  está  precisado  por  los  ar- 
tículos 282  y  283,  y  fuera  de  este  medio  probatorio  la  ley  no 
admite  ningún  otro,  según  lo  declara  el  artículo  284;  "este  pre* 
cepto,  que  no  es  más  que  la  enérgica  expresión  de  los  principios 
á  que  nuestro  Código  obedece  en  la  materia,  no  sufre  excepción 
de  ninguna  especie  que  lo  relaje  ó  desnaturalicen,  no  pudiendo 
considerarse  tal  la  disposición  del  artículo  287,  desde  que  el  le- 
gislador no  la  ha  exceptuado  expresamente  y  sólo  ha  tenido  en 
cuenta  la  determinación  de  los  alimentos  que  debe  pagar  el 
raptor  que  reconoce  ser  padre;  y  que  si  se  le  diera  otra  inteli- 
gencia se  violaría  lá  base  sobre  que  reposan  las  disposiciones 
del  Código  sobre  reconocimiento  de  hijos  ilegítimos  y  se  abri- 
ría la  puerta  á  abusos,  pues  se  invocaría  el  rapto  para  poder 
probar  la  filiación  ilegítima.  La  minoría  del  Tribunal  para  re- 
chazar esta  opinión  se  fundó  principalmente  en  que  el  artículo 
287  es  una  manifiesta  excepción  á  la  regla  consignada  en  el 
artículo  284,  "porque  la  investigación  del  rapto,  permitida  por 
la  ley,  lo  es  con  el  objeto  ulterior  de  investigar  y  establecer  la 
paternidad  á  que  el  mismo  raptor  hubiera  dado  origen,  como 
lo  manifesta  con  perfecta  evidencia  el  hecho  de  condenar  la  ley 
al  raptor  á  dar  á  su  hijo  alimentos  congruosn;  y  que  no  es  po- 


(i)  Sentencia  núm.  1721,  Queda  de  1864,  pág.  622. 
(2)  Sentencia  niim.  1393,  Gaceta  de  1876,  pág.  709.^ 
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síble  suponer  que  la  ley  haya  permitido  la  investigación  del 
rapto  tan  sólo  cuando  la  paternidad  haya  sido  previamente 
confesada  ««porque  las  palabras  del  artículo  287  y  hubiere  sido 
posible  la  concepción  mientras  estuvo  la  robada  en  poder  del  rap- 
tory  están  indicando  que  el  rapto  se  investiga  con  el  objeto  de 
establecer  como  cierta,  mediante  una  presunción  legal ^  una  pa- 
ternidad que  está  dudosa  y  que  por  consiguieute  no  ha  sido  pre- 
viamente confesada.ii  * 

Una  y  otra  opinión  nos  parecen  erróneas.  Es  evidente  que  la 
disposición  del  artículo  287  sería  letra  muerta  si  fuera  necesario 
la  confesión  del  raptor  de  que  se  cree  padre  para  ser  obligado  á 
dar  alimentos  al  hijo;  pero  la  disposición  del  artículo  287  ni  esta- 
blece una  presunción  de  paternidad  ilegítima  que  carecería  de 
toda  base  segura,  ni  es  una  verdadera  excepción  á  la  regla  del 
artículo  284,  porque  con  ella  no  se  admite  una  investigación  de 
paternidad,  sino  pura  y  simplemente  el  castigo  del  delito  de 
rapto  en  sus  efectos  civiles,  imponiendo  al  raptor,  sea  ó  no  el 
padre,  la  obligación  de  alimentar  al  hijo  (de  la  robada)  no  á 
su  kijOy  como  dice  la  minoría  de  la  Corte.  Por  eso  el  Código  no 
dijo  que  se  presumiría  la  paternidad  del  raptor  en  este  caso, 
ó  que  podría  ser  declarado  padre  como  decían  el  Código  francés 
y  los  demás  Códigos  que  los  redactores  del  nuestro  tuvieron 
á  la  vista. 

Pero  aunque  pudiera  estimarse  como  una  excepción  á  la  regla 
del  artículo  284,  la  consignada  en  el  artículo  287,  tal  excepción 
no  es  una  relajación  del  principio  que  rechaza  la  investigación  de 
la  paternidad  ilegítima,  que  pudiera  estimarse  como  una  incon- 
secuencia de  nuestro  Código.  ««Cuando  la  época  de  la  concep- 
ción, dice  Goyena  (i)  coincide  con  la  de  la  perpetración  de 
estos  delitos  (violación,  estupro  ó  rapto)  la  presunción  está  y 
debe  estar  contra  sus  autores,  sin  perjuicio  de  que  los  Tribu- 
nales aprecien  todas  las  circunstancias  que  desvanezcan  ó  ate- 
núen la  fuerza  de  la  presunción,  de  modo  que  la  declaración  de 
la  paternidad  queda  al  prudente  y  justificado  arbitrio  de  aqué- 
llos. De  este  modo  habrá  menos  facilidad  de  cometer  estos 
delitos,  y  se  impondrá  á  sus  autores  la  pena  más  natural,  si 
puede  llamarse  así  el  cumplimiento  délos  deberes  de  padren- 
La  prohibición  de  la  investigación  de  la  paternidad,  que  está 
fundada  principalmente  en  la  imposibilidad  de  su  prueba  directa 
y  en  el  propósito  de  evitar  juicios  escandalosos,  consideración 
é.sta  última  qne  había  llevado  á  los  autores  del  proyecto  español 
de  185 1  á  prohibir  la  investigación  de  la  maternidad,  prohibición 
que  con  tanta  energía  defendía  Goyena,  aparece  así  justificada  por 
la  gravedad  y  notoriedad  del  delito  cometido,  cuyo  escándalo  ya 
está  producido.  Por  eso  el  Código  francés  y  todos  los  Códigos 


(i)  Comentarios  al  art.  131  del  Proyecto,  1. 1,  pág.  146^ 
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modernos  que  prohiben  la  investigación  de  la  paternidad  auto- 
rizan su  declaración  en  el  caso  de  rapto  y  otros  la  hacen  exten- 
siva al  caso  de  violación  y  aun  de  estupro. 

No  habría  sido,  pues,  una  novedad  é  inconsecuencia  de  nues- 
tro Código  el  establecer  francamente  la  excepción  indicada; 
pero  es  el  hecho  que  el  artículo  287  no  se  pronuncia  en  este  punto 
y  se  limita  A  decir  que  el  raptor  será  condenado  á  alimentar  al 
hijo  de  la  mujer  que  robó  si  la  concepción /«^  posible  mientras 
la  robada  estuvo  en  su  poder  y  sin  que  le  sea  lícito  invocar  que 
ella  tuvo  con  otro  hombre  relaciones  de  que  pudo  también  con- 
cebir. Sí  se  tiene  presente  la  primitiva  redacción  de  los  artícu- 
los 282  y  283,  que  dejamos  reproducida,  se  verá  claramente  que 
éste  fué  el  pensamiento  que  presidió  á  la  redacción  del  artícu- 
lo 287.  ^ 

1364. — Pero  en  este  sentido  se  ha  ido  aun  más  lejos.  Al  re- 
dactar el  Código  Penal  se  estableció  en  el  artículo  370  que  el  reo 
de  rapto  será  también  condenado  por  vía  de  indemnización  á 
dar  alimentos  congruos  á  la  prole  que^  según  las  reglas  legales, pu* 
diera  ser  suya^  teniendo  presente  para  ello  que  según  las  disposi- 
ciones del  Código  Civil  ««el  hijo  que  nace  después  del  rapto  y 
transcurrido  el  tiempo  suficiente  para  que,según  la  presunción  del 
artículo  76,  haya  podido  verificarse  la  concepción  mientras  estuvo 
la  robada  en  poder  del  raptor,  se  reputa  hijo  de  éste  y  tiene  de- 
recho á  alimentos  congruosn;  y  no  estimándose  bastante  pre- 
cisa la  fríise  pudiera  ser  suya,  se  cambió  ^ox  fuere  suya,  «'porque 
en  este  caso  la  ley  no  admite  sólo  la  posibilidad,  sino  que  or- 
dena de  un  modo  cierto  y  seguron  (i). 

Los  redactores  del  Código  Penal  daban  así  al  artículo  287  una 
interpretación  bien  diversa  de  la  que  le  atribuye  la  Corte  de 
Santiago  en  la  sentencia  que  hemos  citado  (2)  suponiendo  que 
el  artículo  287  no  sólo  era  una  excepción  á  la  regla  del  artículo 
284,  sino  que  ordenaba  en  cierto  que  se  declarara  la  pater- 
nidad. La  expresión  afuere  suya^,  no  puede,  sin  embargo,  tener 
otra  significación  que  la  de  ^^pudiera  ser  suya\%,  es  decir,la  de  la  po- 
sibilidad; y  el  artículo  370  del  Código  Penal  no  puede  estimarse 
en  ningún  caso  sino  como  una  disposición  cuyo  propósito  es  de 


(i)  Actas  de  la  Comisión  Redactora;  sesiones  72  y  160. 

(2)  Sentencia  núm.  1393  de  1876,  considerando  ii:  cQue  el  artículo  370 
del  G)dígo  Penal  guarda  perfecta  armonía  con  lo  preceptuado  en  el  articulo 
287  del  Código  Civil,  pues  se  ordena  por  el  inciso  2.*  del  primero,  que,  pro- 
bado el  rapto,  debe  ser  condenado  el  raptor,  por  vía  de  indemnización,  á  dar 
alimentos  congruos  á  la  prole  que  fuere  suya,  sefiún  las  réjalas  generales:  lo  que 
demuestra  que  la  prueba  del  rapto  no  es  un  hecho  suficiente  para  producir 
por  si  sola  la  obligación  de  dar  alimentos  congruos  á  la  parte,  sítw  concurre 
la  circunstancia  del  reconocimiento  de  la  misma  prole  por  Jos  medios  determina- 
dos por  la  leyu.  Supone  asi  el  tribunal  precisamente  lo  contrario  de  lo  que 
entendieron  decir  los  redactores  del  articulo  370. 
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simple  indemnización  y  en  la  cual   no  se  ha  pensado  ni  podía 
pensarse  resolver  una  cuestión  de  filiación. 

1 365.  — »'  Llámase  rapio,  dice  Pacheco  ( i ),  la  sustracción,  ó  vio- 
lenta ó  furtiva,  de  una  mujer  de  la  casa  ó  establecimiento  que 
habita.  II  El  rapto  es  dedos  clases:  rB.pto  de /uerea  ó  vio/encia, 
ejecutado  contra  la  voluntad  de  la  mujer,  arrancándola  de  don- 
de se  encuentra,  con  miras  deshonestas;  y  rapto  de  seducción^ 
ejecutado  con  la  anuencia  de  la  mujer,  consiguiendo  por  malas 
vías  y  artificios  que  abandone  la  casa  en  que  se  halla  para  se- 
guir al  raptor. 

El  articulo  287  se  refiere  en  su  primer  inciso  al  rapto  de  vio- 
lenciay  cualquiera  que  sea  la  edíid  de  la  mujer,  y  que  constituye 
un  delito  contra  la  persona  robada  y  su  familia;  y  en  el  inciso 
2.®  contempla  el  caso  del  rapto  de  seducción,  que  sólo  lo  admite 
respecto  de  una  menor.  "El  hecho  de  seducir  á  una  menor, 
dice,  haciéndola  dejar  la  casa  de  la  persona  á  cuyo  cuidado  está, 
es  rapto,  aunque  no  se  emplee  la  fuer sa  (2). 

El  Código  ha  mantenido  asf  las  reglas  consignadas  por  el 
derecho  canónico  en  lo  referente  al  impedimento  de  rapto,  re- 
solviendo al  mismo  tiempo  la  duda  que  se  había  suscitado  entre 
los  comentadores  franceses  respecto  del  alcance  del  artículo  340 
del  Código  francés  que  habla  sólo  de  rapto  (enlévement),  sirvién- 
dose de  una  expresión  que  lleva  envuelta  la  ¡dea  de  fuerza. 

Habrá  rapto  de  seducción  si  la  mujer  es  menor  de  veinticin- 
co años,  y  como  el  Código  Penal  no  lo  castiga  sino  en  el  caso 
de  tratarse  de  una  doncella  menor  de  veinte  años,  la  disposi- 
ción del  Código  Civil  es  más  comprensiva. 

El  artículo  287  no  toma  en  cuenta  que  el  hecho  sea  castigado 
por  la  ley  penal,  sino  que  entiende  dar  una  regla  relacionada 
con  la  filiación  y  establecer  la  obligación  de  alimentar  al  hijo 
de  la  mujer  violentada  ó  seducida,  porque  las  circunstancias  ha- 
cen verosímil  la  paternidad  del  raptor. 

1366.  — La  ley  toma  en  cuenta  únicamente  el  caso  de  rapto. 
¿Podría  aplicarse  al  caso  de  violación  ó  estupro? 

El  Código  Penal  ha  hecho  extensiva  á  los  reos  de  estos  dos 
delitos  la  condenación,  por  vía  de  indemnización,  á  dar  alimen- 
tos congruos  á  la  prole  que,  según  las  reglas  legales,  fuere  suya. 
Sin  embargo,  creemos  que  en  estos  casos  no  podría  aplicarse  el 
artículo  287  y  que  sería  necesario  el  reconocimiento  del  hijo 
por  parte  del  reo,  tal  como  lo  entendía  la  Corte  de  Santiago  res- 
pecto del  rapto. 

1367.  — La  acción  que  concede  el  artículo  287  »»expira  en  diez 
años  contados  desde  la   fecha  en  que  pudo  intentarsen.  Estos 


(i)  El  Código  Venal  concordado  y  conunladoy  t.  I ll,  comentario  del  articulo 
368,  páír.  147. 

(3)  El  Código  Penal  hace  la  misma  distinción  en  los  artlciilos  358  y  359. 


N 
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diez  años  se  cuentan,  por  lo  tanto,  desde  el  nacimiento  del  hijo, 
pues  la  demanda  de  alimentos,  fundada  en  el  rapto  y  en  la  coin- 
cidencia de  las  fechas  de  éste  y  de  la  concepción,  no  podría  en- 
tablarse sin  saberse  la  fecha  del  nacimiento,  que  es  el  punto  de 
partida  para  fijar  la  época  de  la  concepción. 

El  Código  Penal  ha  fijado  A  la  prescripción  de  la  acción  y  de 
la  pena  plazos  diversos;  pero  la  acción  civil  de  alimentos  pres- 
cribirá siempre  en  los  diez  años  que  prudencialmente  le  ha  fija- 
do el  Código. 

1368.  — La  indagación  de  la  paternidad  simpiemenU  ilegitima^ 
en  la  forma  restringida  que  queda  indicada,  es  un  derecho  del 
hijo  únicamente:  el  padre  no  podría  invocar  su  paternidad 
simplemente  ilegítima  para  demandar  al  hijo  en  este  carácter 
los  alimentos  que  él  hubiera  estado  obligado  á  darle. 

Como  diremos  más  adelante,  la  prestación  alimenticia  esta- 
blecida por  la  ley  es  generalmente  recíproca,  es  decir,  que  así 
como  los  descendientes  tienen  derecho  á  pedir  alimentos  á  los 
ascendientes,  éstos  pueden  demandarlos  á  aquéllos  en  las 
mismas  circunstancias.  La  ley  mantiene  esta  reciprocidad  entre 
padres  é  hijos  naturales;  pero  no  acepta  que  el  padre  ilegítimo 
que  no  ha  reconocido  al  hijo  como  natural^  venga  á  aprove- 
charse de  su  paternidad  para  imponer  al  hijo  una  obligación 
sin  compensación  alguna.  Incierta  como  es  la  paternidad  no 
era  posible  dejar  abierta  la  puerta  al  abuso  qne  se  hubiera  fá- 
cilmente cometido,  á  la  vez  que  se  habría  autorizado  la  inmo- 
ralidad de  padres  que  se  sustraían  á  sus  deberes  para  ostentar, 
sin  embargo,  más  tarde  su  paternidad  ilegítima  por  un  interés 
puramente  pecuniario, 


Indagación  de  la  maternidad 

1369. —  La  maternidad,  siempre  cierta,  no  se  encuentra  en  et 
mismo  caso  de  la  paternidad  y  el  Código  permite  en  términos 
generales,  pero  siempre  con  el  solo  objeto  de  exigir  alimentos, 
su  indagación.  "El  hijo  ilegítimo,  dice  el  artículo  288,  tendrá 
derecho  á  que  su  madre  le  asista  con  los  alimentos  necesarios, 
si  no  pudiera  obtenerlos  del  padreir.  El  hijo  ilegítimo  puede, 
en  consecuencia,  demandar  á  la  madre  que  lo  ha  abandonado  y 
lo  desconoce  para  que  sea  declarado  hijo  suyo  y  se  la  obligue 
á  darle  alimentos. 

Entablada  esta  demanda,  «si  la  demandada  negase  ser  suyo 
el  hij"),  será  admitido  el  demandante  á  probarlo  con  testimonios- 
fehacientes  que  establezcan  el  hecho  del  parto  y  la  identidad 
del  hijoii  (art.  289).  Mantiene  así  el  Código  la  diferencia  que. 
establecía  la  antigua  legislación  entre  la  indagación  de  la  pater- 
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nidad  y  la  de  la  maternidad.  '^Las  madres  siempre  son  ciertas 
de  los  Jijas  que  nascen  delias,  decía  la  ley  ii,  tit.  13  de  la  Par- 
tida 6*;  por  esta  razón  todo  hijo  debe  heredar  en  los  bienes  de 
su  madre  en  uno  con  los  otros  hijos  legítimos  que  nascen  della 
quier  sea  legítimo  ó  non»*.  Aunque  esta  ley  fué  modificada  por 
la  9.a  de  las  de  Toro,  que  es  la  5  tít.  20,  libro  10  de  la  Nov.  Rec, 
en  cuanto  á  los  derechos  sucesorios  del  hijo  bastardo  ó  ilegítimo, 
continuó  subsistente  siempre  esta  presunción  que  se  tenía  por 
indubitable,  que  la  madre  es  siempre  conocida,  y  no  era  nece- 
sario, por  lo  tanto,  que  ella  reconociera  especialmente  al  hijo. 
Por  eso  todas  las  leyes  que  hablan  de  los  actos  de  reconoci- 
miento de  la  filiación  natural,  hacen  referencia  al  padre  y  guar- 
dan absoluto  silencio  respecto  de  la  madre  (i)  entregando  asi 
la  filiación  materna  á  la  investigación  y  á  la  prueba  como  cual- 
quier otro  hecho  natural. 

La  filiación  natural  podrá,  según  esto,  establecerse  respecto 
de  la  madre  no  sólo  por  el  reconocimiento  de  ésta,  sino  por 
sentencia  de  juez,  acreditando  el  hecho  del  parto  y  la  identidad 
del  hijo;  mientras  que  la  paternidad  requería  siempre  el  reco- 
nocimiento del  padre.  Hemos  visto  que  el  Código  ha  igualado 
á  ambos  padres  por  lo  que  toca  á  la  filiación  natural  que  deja 
entregada  á  la  libre  y  deliberada  voluntad  del  padre  y  de  la 
madre,  exigiendo  el  reconocimiento  expreso  y  solemne  respecto 
de  ésta,  lo  mismo  que  respecto  de  aquél,  en  lo  que  consiste  pre- 
cisamente la  radical  innovación  del  Código;  pero  en  cuanto  á 
la  filiación  simplemente  ilegitima  ha  mantenido  lo  existente  y 
autoriza  al  hijo  para  pedir  que  la  madre  lo  reconozca,  aunque 
con  el  solo  objeto  de  exigir  alimentos  y  cuando  no  pueda  ob- 
tener éstos  del  padre  que  no  lo  ha  reconocido  ó  ha  fallecido,  se 
halla  ausente  ó  es  incapaz  ó  que  carece  de  recursos  (2) 

1370.— "No  podrá  intentarse  esta  acción,  dice  el  artículo  288, 
contra  ninguna  mujer  casada^.  Esta  es  una  excepción  dilato- 
ria y  perentoria  á  la  vez  con  que  la  madre  demandada  podría 
rechazar  la  acción  del  hijo  sin  aceptar  discusión  alguna  sobre 
ella. 

La  ley  no  ha  tenido  en  cuenta  el  carácter  de  la  filiación  para 
establecer  esta  causa  de  inadmisibilidad  de  la  acción  del  hijo.  Por 
consiguiente,  aunque  el  hijo  no  fuera  adulterino,  sino  simplemen- 


(i)  Ley  3,  tit.  8  del  libro  32  del  Fuero  Real,  leyes  5»,  6.»  y  7%  tlt.  15,  Par- 
4»  y  ley  11  de  Toro.  La  ley  5*  tit.  19  de  la  Partida  4*  repetía  el  mismo  con- 
cepto al  hablar  de  la  obligación  'de  alimentar  á  los  hijos,  que  pasaba  á  los 
ascendientes  de  la  madre:  «E  esto  es  por  esta  razón:  porque  la  madre  siem- 
pre es  cierta  del  Jijo  que  nasce  della ^  que  es  suyo;  lo  que  no  es  el  padre,  de  los 
que  nascen  de  tales  mugeres^,  palabras  que  Gregorio  López  relacionaba  con 
la  ley  5,  tit.  4,  libro  II.  D.  De  in  jus  vocando:  quia  semper  certa  est  etiam  si 
vulgo  conceperit;  pater  vero  is  estquem  nuptitr  demonstrant. 

(3)  Sobre  los  alimentos  hablaremos  al  explicar  el  titulo  XVIII. 
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te  ilegitimo  por  haber  sido  concebido  antes  del  matrimonio  de 
su  madre,  la  ley  no  permite  que  se  intente  la  acción  contra  ella 
durante  su  matrimonio.  Ha  querido  evitar  así  que  se  haga  luz 
sobre  la  maternidad  de  la  mujer  casada  no  sólo  cuando  la  prue- 
ba establecería  un  adulterio,  sino  cuando  establécela  existencia 
de  relaciones  ilícitas  anteriores  al  matrimonio  ignoradas  tal  vez 
por  el  marido  y  cuyo  conocimiento  perturbaría  la  tranquilidad  y 
la  felicidad  de  un  hogar.  Este  ha  sido  evidentemente  el  propósi- 
to  que  se  tuvo  en  vi.sta  al  cambiarla  redacción  del  articulo  322 
del  proyecto  de  1853,  que  decía:  "el  hijo  adulterino  de  mujer 
casada  no  tendrá  acción  contra  la  madre».  La  disposición  en  la 
forma  en  que  fué  aprobada  comprende  tanto  al  hijo  adulterino 
como  al  h\]o  simplemente  ilegitimo  de  mujer  casada;  y  no  puede 
menos  de  reconocerse  sus  fínes  altamente  morales  y  de  positivo 
interés  social. 

El  Código  francés  y  otras  legislaciones  que  permiten  la  in- 
vestigación de  la  maternidad  sin  esta  limitación,  han  sido  con 
justicia  criticados.  La  disposición  de  nuestro  Código  está  de 
acuerdo  con  el  artículo  326  del  Código  Arjentino,  el  372  de 
Méjico,  el  218  del  Uruguay,  el  173  de  Bolivia,  el  Í25  de  Costa 
Rica. 

1 37 1. — La  prueba  de  la  maternidad  simplemente  ilegítima 
puede  ser  hecha  "con  testimonios  fehacientes  que  establezcan 
el  hecho  del  parto  y  la  identidad  del  hijo".  Estos  testimonios 
fehacientes  consistirán  en  los  medios  ordinarios  de  prueba,  es 
decir,  confesión,  documentos  públicos  ó  privados,  testigos,  pre- 
sunciones. 

La  prueba  testimonial  es  admitida  así  sin  ninguna  exigencia 
previa.  "Ni  se  ha  vedado,  sino  en  raros  casos,  decía  el  señor 
Bello  (i  )  la  investigación  de  la  maternidad  por  los  medios  ordi- 
narios, aunque  para  igualar  en  esta  parte  al  padre  y  á  la  madre 
no  faltarían  razones  gravísimas  que  un  ilustre  jurisconsulto,  el 
presidente  de  la  comisión  redactora  del  Código  Civil  Español, 
ha  hecho  valer  con  mucha  verdad,  sensatez  y  ñlosofía". 

Apartóse  en  esto  nuestro  Código  del  francés  y  de  otros  có- 
digos modernos  que  no  admiten  la  prueba  testimonial  si  no  hay 
un  principio  de  prueba  por  escrito,  es  decir,  un  documento  ema- 
nado de  la  madre  y  reconocido  por  ella  que  haga  verosímil  su 
maternidad  y  la  identidad  del  hijo  (2)  ó  si  no  existen  indicios 
ó  presunciones  de  hechos  ya  establecidos  que  sean  bastante 
graves  de  por  sí  para  determinar  su  admisión  (3);  pero  laten- 


(i)  Mensaje. 

(2)  Códigos  francés,  artículo  341:  holandés,  artículo  343. 

(3)  Códigos  sardo,  articulo  186;  italiano,  artículo  190;  venezolano,  articu- 
lo 212. 
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denria  de  la  legislación  se  pronuncia  en  el   sentido  de  la  liber- 
tad de  investigación  de  la  maternidad  (i). 

1372.  — La  prueba  de  la  maternidad  comprende  dos  elemen- 
tos: el  parto  d«  la  pretendida  madre  y  la  identidad  del  hijo  con 
la  persona  que  se  presenta  en  contra  de  ella.  La  demostración 
del  primero  de  estos  hechos  no  implica  la  del  segundo:  de  que 
tal  mujer  haya  dado  á  luz  un  hijo  en  una  época  determinada, 
no  se  sigue  que  el  reclamante  sea  ese  hijo;  si  lo  pretende,  debe 
probarlo  estableciendo  su  identidad  con  ese  niño.  Al  contrario, 
la  prueba  de  la  identidad  lleva  envuelta  necesariamente  la  del 
parto:  si  el  reclamante  prueba  que  es  el  hijo  que  tal  mujer  dio 
á  luz  en  tal  época,  prueba  evidentemente  el  hecho  del  parto. 

Pero  la  negativa  de  la  supuesta  madre  puede  ser  absoluta  ó 
dirigirse  simplemente  á  la  identidad  del  hijo:  ella  puede  negar 
en  absoluto  haber  tenido  jam/is  hijo  alguno  ó  negar  que  el  hijo 
que  ella  dio  á  luz  sea  el  demandante.  En  el  primer  caso  el  de- 
mandante tendrá  necesidad  de  probar  el  hecho  del  parto  en 
primer  término  y  en  seguida  su  identidad;  en  el  segundo  caso 
la  prueba  de  su  identidad  será  suficiente. 

1373.  — "La  partida  de  nacimiento  ó  bautismo  no  servirá  de 
prueba  para  establecer  la  maternidadn  dice  el  articulo  289.  La 
ley  rechaza  el  mérito  que  arroja  la  partida  de  bautismo  ó  de 
nacimiento  como  prueba  plena  ó  completa,  bastante  á  establecer 
por  si  sola  la  maternidad  ilegítima,  es  decir,  el  hecho  del  parto 
y  la  identidad  del  hijo,  que  es  la  prueba  que  exige  al  deman- 
dante. 

Pero  no  quiere  decir  esto  que  la  partida  de  nacimiento  ó  bau- 
tismo de  nada  .sirva;  .si  á  más  de  ella  el  hijo  invoca  el  reconoci- 
miento de  la  madre,  la  posesión  constante  que  ha  tenido  del 
estado  de  hijo  ¡legítimo  conforme  con  esa  partida,  tendrá  ésta 
que  ser  un  elemento  probatorio  que  contribuirá  á  establecer  la 
maternidad. 

La  disposición  del  Código  tenía  en  cuenta  las  partidas  de 
bautismo  que  eran  admitidas  como  prueba  de  la  filiación  legi- 
tima. Con  arreglo  á  la  ley  de  17  de  julio  de  1884  y  al  regla- 
mento dictado  para  su  ejecución  en  la  inscripción  de  un  recién 
nacido  como  hijo  ilegitimo  no  se  expresará  quién  sea  el  padre 
ni  quién  sea  la  madre,  sino  cuando  la  persona  que  se  atribuye 
la  paternidad  ó  maternidad  pide  personalmente  ó  por  medio  de 
apoderado  constituido  en  forma  legal  que  se  inscriba  su  nom- 
bre. Por  consiguiente  en  este  caso  la  partida  tendrá  todos  ios 


(i)  Códigos  español,  articulo  T36;  portugués,  articulo  131;  mejicano,  ar- 
ticulo 372,  que  exige,  sin  embargo,  que  el  hijo  tenga  en  su  favor  la  pose- 
sión de  estado  de  hijo  natural  de  la  madre;  uruguayo, artículo  318; de  Hon- 
duras, articulo  113;  de  Costa  Rica,  artículo  123,  de  Bolivia,  articulo  173: 
del  Perú,  articulo  243. 
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caracteres  de  un  documento  emanado  de  la  madre  en  que  ésta 
habría  reconocido  el  hecho  del  parto  y  la  identidad  de  su  hijo 
con  el  niño  cuya  inscripción  ha  pedido;  y  la  cuestión  quedaría 
reducida  á  la  prueba  de  la  identidad  entre  ese  niño  reconocido 
por  la  madre  y  el  demandante. 

Volveremos  sobre  el  mérito  probatorio  de  las  partidas  al  tra- 
tar de  las  pruebas  del  estado  civil  dt  que  se  ocupa  el  tít.  XVII. 

1374' — El  procedimiento  que  debe  seguirse  para  el  recono- 
cimiento forzado  de  la  maternidad  ilegítima,  no  es  el  mismo 
que  los  artículos  282  y  283  señalan  para  la  paternidad.  Desde 
luego  estos  artículos  se  refieren  determinadamente  al  padre;  y 
en  seguida  el  artículo  288  no  indica  procedimiento  alguno  res- 
pecto de  la  madre,  sino  que  se  limita  á  decir  que  "el  hijo  ilegí- 
timo tendrá  derecho  á  que  su  madre  le  asista  con  los  alimentos 
necesarios M  y  el  artículo  289  agrega  que  ^^si  la  demandada  ru- 
gare ser  suyo  el  hijo  será  admitido  el  demandante  á  probarlo,^ 

Como  la  madre  ilegítima  está  obligada  en  todo  caso  á  dar 
alimentos  á  su  hijo,  no  hay  necesidad  del  procedimiento  previo 
que  indica  la  ley  para  el  caso  de  la  paternidad.  La  indagación 
de  la  maternidad  es  permitida  sin  restricción  y  será  ella  la  base 
de  la  demanda  de  alimentos  y  sobre  este  punto  recaerá  la  prue- 
ba, así  como  sobre  las  facultades  de  la  alimentante  y  necesida- 
des del  alimentario. 

La  ley  reconoce  el  derecho  del  hijo  á  demandar  desde  luego 
alimentos  y  supone  esa  demanda  desde  que  habla  de  que  »«ji 
la  demandada  negare  ser  suyo  el  hijo,  será  admitido  el  deman* 
dante  d  probar  lo. u  El  procedimiento  tiene  que  ser,  por  lo  tanto, 
el  de  todo  juicio  declarativo  en  que  la  existencia  del  derecho 
debe  GStM^c^vse  por  los  añedios  ordinarios  de  prueba. 

El  hijo  no  necesita,  según  esto,  pedir  previamente  que  se 
cite  á  la  supuesta  madre  á  declarar  bajo  de  juramento  que  lo  es. 
Desde  luego  no  hay  texto  legal  alguno  que  tal  cosa  disponga  y 
en  seguida  sería  un  trámite  completamente  inútil  desde  que  al 
contestar  la  demanda  de  alimentos  la  madre  dirá  si  reconoce  ó 
no  al  hijo  ó  negará  ser  suyo;  y  en  el  primer  caso  el  juicio  que- 
dará reducido  á  determinar  las  facultades  de  la  madre  que  le 
permitan  pagar  la  pensión  demandada  y  las  necesidades  del 
hijo;  y  en  el  segundo  comprenderá  este  punto  y  la  filiación  (i). 

1375.  — La  madre  ilegítima  puede  invocar  su  maternidad  para 
pedir  alimentos  al  hijo.  La  ley  aplica  á  la  madre  el  principio  de 
la  reciprocidad  en  la  prestación  alimenticia,  que  no  aplica  al  pa« 
dre.porque  la  maternidad  puede  ser  establecida  con  la  certidum- 
bre de  todo  hecho  físico,  y  no  existe,  por  lo  tanto,  el  peligro  de 


(i)  Nos  parece  errónea  la  doctrina  contraria  enseñada:  véase  Chacón,  t.  I. 
pág.  i'íf^^Explic aciones  de  Quiijiio  Civil ^  LSS2\  sobre  el  articulo  289,  pág.  527; 
Vera,  t.  II,  sobre  el  artículo  289. 

30 


una  alegación  falsa  de  maternidad  como  lo  hay  en  una  alega- 
ción de  paternidad. 

Al  mismo  tiempo  salva  la  ley  la  razón  de  moralidad  á  que 
hemos  hecho  referencia  al  tratar  de  la  paternidad,  pues  niega  la 
acción  á  la  madre  que  ha  abandonado  al  hijo  en  su  infancia;  de 
modo  que  gozará  del  derecho  á  alimentos  sólo  la  madre  que  ha 
cuidado  y  atendido  á  su  hijo  en  los  primeros  años  y  que  es,  á  la 
inversa,  abandonada  ó  desconocida  por  ese  hijo. 

1376.  — Según  el  artículo  292  ««los  procedimientos  judiciales 
á  que  diere  lugar  la  demanda  del  hijo  ilegítimo,  serán  verbales, 
y  si  el  juez  lo  estimare  conveniente,  secrctosn.  Juicio  verbal  ^Sy 
según  Escriche,  (2)  "el  juicio  en  que  no  se  ventila  y  decide  por 
escrito  sino  puramente  de  palabra  el  negocio  sujeto  á  él,  aun 
cuando  se  escriba  ó  asiente  su  resultadon.  El  Código  había 
querido,  con  el  fin  de  evitar  en  lo  posible  el  escándalo  y  difa- 
mación, que  no  se  tramiten  por  escrito  esta  clase  de  juicios;  pero 
es  evidente  que,  por  lo  que  toca  á  la  maternidad,  era  imposible 
evitar  el  procedimiento  ordinario  desde  que  el  demandante 
es  admitido  á  probar  su  filiación  con  testimonios  fehacientes;  y 
como  las  partes  tienen  derecho  de  apelar,  no  habiéndose  acep- 
tado en  este  punto  la  disposición  del  artículo  309  del  proyecto 
que  sólo  concedía  el  recurso  en  el  caso  de  rapto,  tendrá  que  de- 
jarse constancia  escrita  de  lo  actuado.  El  Código  de  Procedi- 
miento Civil,  por  otra  parte,  no  ha  consignado  disposiciones  es- 
peciales para  la  tramitación  de  estos  juicios;  y  por  lo  tanto, 
rigen  las  reglas  generales  del  juicio  ordinario,  siempre  que  sea 
necesario  seguir  juicio  contradictorio,  como  ocurre  en  este  caso 
de  la  filiación  materna. 

La  disposición  del  artículo  292  se  aplicará  respecto  á  la  pa- 
ternidad con  relación  á  la  cual  el  Código  ha  querido  mantener 
el  secreto. 

SECCIÓN  III 


DE  LOS  HIJOS   DE   DAÑADO  AYUNTAMIENTO 


1377. — Los  hijos  adulterinos,  incestuosos  y  sacrilegos  no  pue- 
den, por  regla  general,  ser  reconocidos  como  nzturalesy  están 
condenados  á  una  situación  inferior  y  degradada. 

La  ley  no  les  ha  negado,  sin  embargo,  el  derecho  á  los  ali- 
mentos de  un  modo  absoluto.  Pueden  pedir  que  el  padre  ó  la 
madre  los  reconozca  para  el  solo  efecto  de  pedir  los  alimentos 
necesarios  á  su  subsistencia. 


(2)  Diccionario.  V.  juicio  veahal. 
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La  paternidad  adulterina,  incestuosa  y  sacrilega  podrá  esta- 
blecerse así  si  el  padre  declara  que  se  cree  padre  ó  se  da  por 
reconocida  su  paternidad  en  su  rebeldía. 

En  cuanto  á  la  maternidad  el  Código  permite  acreditar  judi- 
cialmente la  incestuosa  y  sacrilega;  pero  no  la  adulterina,  pues 
prohibe  intentar  la  acción  de  alimentos  contra  una  mujer  casada, 
en  términos  absolutos.  Esta  filiación  adulterina  quedará,  sí,  es- 
tablecida, en  el  caso  de  impugnación  de  la  legitimidad  de  hijo 
por  parte  del  padre,  si  prueba  la  absoluta  imposibilidad  física 
de  acceso  á  la  madre  durante  la  época  de  la  concepción. 

1378. — Las  leyes  antiguas  establecieron  marcada  diferencia 
entre  los  hijos  de  dañado  ayuntamiento  y  los  demás  hijos  ile- 
gítimos. Hemos  visto  que  éstos  eran  llamados  por  las  leyes  de 
Partida  (i)  á  la  herencia  de  la  madre  y  eran  contados  en  igual 
situación  y  con  iguales  derechos  que  sus  demás  hijos  legítimos, 
y  aquellos  nó.  La  ley  9  de  Toro,  que  limitó  su  derecho  en  el 
caso  de  tener  sus  madres  hijos  legítimos,  con  los  cuales  prohibió 
concurrir  á  los  bastardos  en  igualdad  de  derecho,  les  reservó 
sin  embargo  una  cuota  de  los  bienes;  pero  excluyó  á  los  de  da- 
ñado ayuntamiento. 

1379. — Las  legislaciones  modernas  se  han  manifestado  tam- 
bién igualmente  severas  con  esta  clase  de  hijos,  haciendo  así 
pesar  sobre  ellos  las  consecuencias  de  la  falta  de  sus  padres. 
Algunas  han  llegado  hasta  prohibir  la  indagación,  sea  de  la  pa- 
ternidad, sea  de  la  maternidad  en  los  casos  en  que  se  demos- 
trara con  ella  un  dañado  ayuntamiento. 

"Un  hijo,  dice  el  artículo  342  del  Código  francés,  no  será  ja- 
más admitido  á  la  investigación,  sea  de  la  paternidad,  sea  de  la 
maternidad,  en  los  casos  que,  con  arreglo  al  artículo  335,  no  es 
admitido  el  reconocimiento,  es  decir,  tratándose  de  hijos  adul- 
terinos ó  incestuosos"  (2).  Otros,  como  el  italiano,  artículo  193, 
el  portugués,  artículos  132  y  136,  sólo  la  admiten  en  los  casos  en 
que  la  paternidad  ó  la  maternidad  resulten  indirectamente  de 
sentencia  civil  ó  criminal. 

La  disposición  de  nuestro  Código  es  más  equitativa;  y  como 
se  prohibe  entablar  la  acción  contra  la  madre,  si  está  casada, 
queda  resguardado  el  honor  de  ésta  y  garantida  la  tranquilidad 
de  la  familia,  que  es  uno  de  los  intereses  que  la  ley  toma  en 
cuenta  para  prohibir  el  reconocimiento  de  esta  clase  de  hijos. 

1380— Esta  legislación  sobre  la  filiación  ilegitima  tiene,  sin 
embargo,  un  fondo  de  duro  egoísmo  porque  sacrifica  al  hijo,  víc- 


(i)  Ley  II,  titulo  13,  Partida  6.» 

(2)  El  articulo  762  concede,  sin  embargo,  alimentosa  los  hijos  adulteri- 
nos ó  incestuosos;  de  modo  que  se  pone  en  el  caso  de  que  esta  filiación  se 
establezca;  ello  ocurrirá  cuando  una  demanda  de  desconocimiento  de  la  pa- 
ternidad, entablada  por  el  marido,  ó  de  nulidad  del  matrimonio,  han  hecho 
descubrir  su  calidad. 
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tima  inocente  de  la  falta  de  su  padre  ó  de  su  niadre  y  autoriza 
el  desconocimiento  de  los  deberes  de  ésta  por  medio  del  engaño 
y  una  moralidad  falsa  y  mentida. 

Según  la  expresión  de  Raoul  de  la  Grosserie  (i)  ««el  legislador 
francés  de  1804,  no  pudiendo  desatar  el  nudo  gordiano,  ha  pre- 
ferido cortarlo  con  el  artículo  340.  El  no  ha  mantenido  la  balanza, 
agrega;  los  derechos  de  la  familia  y  de  la  sociedad  están  salva- 
guardiados,  todos  los  inconvenientes  han  sido  impedidos;  pero 
se  ha  sacrificado  brutalmente  un  derecho,  el  del  hijo.  El  orden 
moral  es  perfecto,  pero  aparente  y  exterior;  el  desorden  interior, 
el  desorden  real  triunfa  completamente.  Bajo  la  legislación  del 
año  II  parece  que  sucedía  lo  contrario;  se  ha  hecho  abstracción 
completa  de  aquello  que  la  familia,  de  aquello  que  la  sociedad 
tienen  derecho  de  reclamar,  el  orden  social  exterior  es  pertur- 
bado por  el  derecho  del  hijo  natural  proclamado  absoluto. 
Parece  que  la  solución  verdadera  debe  consistir  en  conciliar 
todos  estos  derechos,  conceder  aquí,  rehusar  allá,  algo  más  lejos 
conceder  todavía,  en  seguida,  rehusar  una  pequeña  porción  exce- 
siva de  lo  que  se  acaba  de  concedern .... 

»'Es  preciso,  continúa,  en  nuestra  opinión  reunir  y  conciliar 
todos  los  derechos  y  los  intereses  diversos  qué  están  en  juego 
en  esta  cuestión,  no  sacrificando  ninguno,  pues  todo  sacrificio 
de  un  derecho  ó  de  una  parte  de  un  derecho  es  injusto.  Pero 
¿cómo  seria  esto  posible?  De  una  sola  manera.  Es  preciso  no 
contentarse  con  coordinar  entre  sí  los  derechos  antagónicos,  sino 
subordinarlos  los  unos  á  los  otros  según  la  superioridad  intrín- 
seca de  uno  ó  de  algunos  de  ellos Es  lo  que  llamaremos  el 

principio  legislativo  tíe  la  subordinación  áe  los  derechos.  Al  con- 
trario, en  el  sistema  ecléctico  se  mutila  el  derecho  del  hijo,  se 
mutilan  los  derechos  rivales  de  la  familia  legítima  y  de  la  socie- 
dad, de  manera  que  se  les  hiere  á  todosii. 

Entre  todos  estos  derechos  el  superior  es  evidentemente  el 
del  hijo;  la  desgracia  que  pesa  sobre  el  hijo  no  reconocido  por  el 
padre  tiene  su  repercusión  fatal  no  sólo  sobre  la  madre,  sino  so- 
bre la  sociedad  cuyo  orden  y  seguridad  interior  perturba,  al  apa- 
rentar favorecer  la  exterior,  y  pone  finalmente  en  evidencia  una 
verdad  no  menos  importante,  la  de  que  entre  el  derecho  de  la 
madre  y  del  hijo  natural  existe  una  solidaridad  estrecha. 

El  Código  ha  agravado  los  inconvenientes  de  este  sistema  al 
prohibir  en  todo  caso  la  indagación  de  la  maternidad  de  una 
mujer  casada  aunque  con  ella  no  se  establezca  el  adulterio.  La 
prohibición  en  este  último  caso,  se  justifica  por  un  grave  inte- 
rés de  la  familia  legítima,  y  el  proyecto  satisfacía  ampliamente 
á  este  interés;  ir  mas  lejos  es  desconocer  en  absoluto  el  derecho 


(i)  De  la  recherche  et  dfs  rjTtts  de  la  paternité  naturellr^  P*^í?s.  120  y 
siguientes. 
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del  hijo  á  una  filiación  que  siendo  anterior  al  matrinnonio  debió 
ser  establecida  y  conocida  del  marido. 

Es  necesario,  pues,  revisar  nuestra  legislación  inspirándose 
un  poco  más  en  este  derecho  del  hijo  que  ha  sido  desconocido 
y  sacrificado  al  interés  mal  entendido  de  ^la  sociedad  y  de  la» 
familia. 

§  4  DE  LA  MATERNIDAD  DISPUTADA 


1 38 1. — Al  estudiar  la  filiación,  hemos  dado  hasta  aquí  por  es- 
tablecida la  maternidad  y  nos  hemos  ocupado  de  las  causas 
que  pueden  servir  para'impugnar  la  filiación  legítima  con  rela- 
ción al  padre.  Vamos  á  tratar  ahora  de  la  impugnación  de  la 
filiación  legítima  ó  ilegítima  con  relación  á  la  madre,  de  que  se 
ocupa  el  título  XV  del  libro  I  del  Código,  cuya  colocación  se 
empeñaba  en  justificar  el  señor  Bello  en  una  nota  al  proyecto 
inédito  (i).  , 

1382. — nLa  maternidad,  esto  es,  el  hecho  de  ser  una  mujer 
la  verdadera  madre  del  hijo  que  pasa  por  suyo,  dice  el  artícu- 
lo 293,  podrá  ser  impugnada,  probándose  falso  parto,  ó  suplan- 
tación del  pretendido  hijo  al  vcrdaderon.  La  redacción  de  este 
artículo  deja  que  desear,  pues  si  una  mujer  es  la  verdadera  ma- 
dre del  hijo  que  pasa  por  suyo,  ese  hijo  será  realmente  suyo  y 
no  podría  ser  impugnada  su  maternidad  porque  el  parto  no  ha- 
bría sido  falso,  ni  habría  habido  suplantación  del  pretendido 
hijo  al  verdadero.  Lo  que  la  ley  ha  querido  expresares  que  la 
maternidad  putativa  ó  supuesta  puede  ser  impugnada  probán- 
dose su  falsedad. 

La  maternidad  depende  de  dos  hechos,  la  efectividad  del 
parto  y  la  identidad  del  hijo.  Por  consiguiente  puede  ser  ata- 
cada probándose  que  e¿  fiar /o  es  f a/so,  ñupuQsto  por  la  mujer 
para  hacerse  pasar  por  madre,  ó,  siendo  el  parto  efectivo,  que 
no  es  el  mismo  hijo  que  la  mujer  dio  á  luz  el  que  pasa  por  suyo, 
que  ha  habido  una  sustitución  de  un  niño  por  otro,  féna  suplan* 
tacion  del  pretendido  hi  o  al  verdadero. 

Una  mujer  casada  que  no  ha  tenido  hijo  de  su  marido  se 
finge  embarazada  y  supone  un  parto  -poniendo  fijo  ageno  por 
heredero  en  los  bienes  de  su  marido,  bien  assi  como  si  fuesse 
fijo  delit  según  la  expresión  de  la  ley  de  Partida  (2).  Este  de- 
lito puede  ser  cometido  con  engaño  del  marido  á  quien  la  mu- 


(1 )  «Parecerá  mal  colocado  aquí  este  titulo  y  se  creará  talvez,  dice  la  nota, 
que  su  lugar  propio  era  después  de  los  relativos  á  los  hijos  legítimos.  Pero 
puede  muy  bien  suceder  que  una  mujer  se  pretenda  madre  de  un  hijo  ilegí- 
timo en  perjuicio  de  los  verdaderos  padres». 

(2)  Ley  5.%  tit.  7.°,  Partida  7.» 
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jer  hace  creer  en  su  preñez,  (i)  ó  con  la  complicidad  del  ma- 
rido que  por  este  medio  desea  conservar  un  patrimonio  ó  bie- 
nes que  debieran  pasar  á  otras  personas  si  fallecen  los  cónyu- 
jes  sin  dejar  hijos  legítimos.  Una  mujer  y  nn  hombre  que  con- 
traen matrimonio  pueden  legitimar  como  suyo  á  un  hijo,  á 
pesar  de  que  la  mujer  no  ha  tenido  hijo  alguno  (art.  217,  2.*). 
'  Una  mujer  puede,  sin  haber  existido  el  parto,  reconocer  á  una 
persona  como  hijo  natural  suyo  (art.  275,  inc.  3.0)  ó  reconocerlo 
como  hijo  ilegítimo  para  el  efecto  de  exigirle  alimentos  (artícu- 
lo 291)  ó  con  otros  ñnes:  En  todas  estas  situaciones  la  mater- 
nidad puede  ser  impugnada  por  falso  parto. 

Una  mujer  soltera  ó  casada  da  á  luz  un  hijo  que  muere  al 
poco  tiempo  y  se  lo  reemplazan  por  otro  sin  que  ella  se  aper« 
ciba,  ó  manda  criar  á  su  hijo  á  otro  lugar  y  la  nodriza  se  lo 
cambia  y  ella  recibe  como  suyo  al  suplantado;  una  mujer  casada 
tiene  un  parto,  pero  el  hijo  nace  muerto  ó  muere  poco  tiempo 
después,  ó  es  del  sexo  femenino  y  el  marido  es  poseedor  de 
una  vinculación  de  familia  que  pasará  á  un  tercero  á  falta  de 
hijo  varón;  y  los  cónyuges  se  ponen  de  acuerdo  para  reempla- 
zar por  un  hijo  ajeno  al  propio  que  ha  fallecido,  ó  sostituir  á 
la  hija  por  un  varón.  En  todos  estos  casos  la  maternidad  po- 
drá ser  impugnada  por  la  no  identidad  del  hijo. 

Por  consiguiente  la  impugnación  de  la  maternidad  puede 
afectar  tanto  á  la  filiación  legítima  como  á  la  filiación  natural 
6  svvíiplemente  ilegítima;  Y  puede  afectar  tan  sólo  á  la  persona  de 
los  padres  sin  alterar  el  estado  del  hijo  en  cuanto  á  la  calidad 
de  su  filiación,  pues  puede  ser  hijo  legitimo  de  sus  verdaderos 
padres  el  que  pasa  por  hijo  legítimo  de  otros,  ó  hijo  natural  ó 
simplemente  ^ilegítimo  de  su  verdadera  madre  el  que  ha  sido 
reconocido  como  hijo  natural  por  otra  (2). 

1383. — ¿A  quién  corresponde  la  acción  de  impugnación  de  la 
maternidad? 

La  regla  general  debería  ser  que  corresponde  la  acción  á 
toda  persona  á  quien   la  pretendida  maternidad  perjudique. 


( I )  dcTrabájanse  á  los  vegadas,  dice  la  ley  citada,  algunas  mujeres  que  non 
pueden  auer  fijos  de  sus  mandos,  de  fazer  muestra  que  son  preñadas,  non 
lo  seyendo;  e  son  tan  arteras  que  fazen  a  sus  maridos  creer  que  son  pn- 
fíada%,it 

(3)  Se  ha  sostenido  que  la  suposición  de  parto  sólo  existe  cuando  la  mu- 
jer es  casada,  conforme  á  las  disposiciones  del  GSdigo  Civil  sobre  la  mater- 
nidad  disputada;  pero  precisamente  la  ley  se  pone  en  el  caso  de  que  los  ver- 
daderos padres  y  madres  legítimos  impugnen  la  maternidad  putativa,  sea 
ésta  legítima  ó  no,  para  conferir  al  hijo  los  derechos  de  familia  en  la  suya, 
que  es  el  caso  á  que  aludia  el  señor  Bello  en  la  nota  que  hemos  reprodu- 
cido, del  proyecto  inédito.  Véase  Fernández,  Código  Penal  de  la  Repú- 
blica de  Chile  explicado  y  concordado  t.  II,  sobre  el  articulo  353,  página  90,  y 
la  sentencia  3403,  Gaceta  de  1892,  página  1 163,  que  cita  y  que  está  en  oposi- 
ción con  su  doctrina. 
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Esta  era  la  fórmula  adoptada  por  el  señor  Bello  en  el  proyecto 
de  1853:  "la  viaternidad,  esto  es,  el  hecho  de  ser  una  mujer  la 
verdadera  madre  del  hijo  que  pasa  por  suyo,  decía  el  artículo 
330;  podrá  ser  impng7iada  por  todo  el  que  tenga  interés  actual  o 
eventual  en  ello,  y  ofreciere  probar  falso  parto,  ó  suplantación 
del  pretendido  hijo  al  verdaderoit.  Y  explicando  esta  disposición 
decía  en  una  nota  á  este  artículo:  "Verbi  gracia,  el  marido  de 
la  madre  supuesta;  la  misma  madre  supuesta  (véase  el  caso  de 
la  ley  3,  §  7  Z>^  carboniano  edicto);  el  verdadero  padre  ó  madre; 
los  que  son  ó  pueden  ser  llamados  á  una  herencia  ó  fideicomi- 
so en  que  les  obste  la  maternidad  putativa,  etc.n  La  comisión 
revisora  creyó  preferible  incorporar  en  el  texto  de  la  ley  la  enu- 
meración hecha  por  el  redactor  del  proyecto,  alterando  la  redac- 
ción del  artículo  330  y  consignando  en  su  lugar  las  disposicio- 
nes de  los  artículos  293  y  295. 

De  la  comparación  dé  estos  dos  artículos  se  desprende  que 
la  acción  de  impugnación  de  la  maternidad  la  concede  la  ley 
con  un  doble  fin:  ó  tiene  por  objeto  el  estado  civil  del  hijo,  ó 
tiene  por  objeto  la  conservación  de  derechos  á  bienes  que  pa- 
sarían á  terceros  si  no  existe  el  pretendido  hijo.  La  acción  que 
mira  sólo  al  estado  civil  del  hijo,  alterado  por  la  maternidad 
supuesta,  consulta  un  interés  pecuniario  y  moral  á  la  vez;  mien- 
tras que  la  segunda  únicamente  se  propone  evitar  el  perjuicio 
pecuniario  que  la  maternidad  putativa  produciría  si  no  fuese 
impugnada  por  los  interesados. 

1384 —Tienen  derecho  de  impugnar  la  maternidad  en  pri- 
mer lugar  "el  marido  de  la  supuesta  madre  y  la  madre  supues- 
ta para  desconocer  la  legitimidad  del  hijo.fi 

La  ley  3,  título  7  de  la  Partida  7.»  concedía  expresamente  al 
marido  la  acción  para  acusar  á  la  mujer  culpable  del  delito  de 
falso  parto;  y  como  consecuencia  de  esa  acusación,  probado  el 
delito,  el  hijo  no  podía  conservar  el  estado  que  se  le  había  atri- 
buido. Colocábase  al  mismo  tiempo  la  ley  en  el  caso  de  que 
después  del  parto  supuesto  la  mujer  que  se  había  hecho  pasar 
por  preñada  tuviese  hijo  de  su  marido,  y  autorizaba  al  verda- 
dero hijo,  muerto  el  padre,  para  impugnar  la  maternidad  si 
bien  no  podía  acusar  á  su  madre  del  delito.  La  legislación  ro- 
mana en  este  mismo  caso  aludía  á  la  madre  heredera  de  su  hijo 
que  fallecía  durante  el  juicio,  la  cual  desconoce  al  hijo  supuesto 
para  percibir  la  totalidad  de  la  herencia  (i). 

En  la  forma  en  que  está  redactada  la  disposición  del  artícu- 
lo 293  el  principal  objeto  de  la  acción  es  desconocer  la  legiti- 
midad del  hijo,  es  decir,  la  filiación  que  se  le  atribuye  respecto 
de  la  madre  supuesta  y  consiguientemente  del  marido  de  ésta, 


(i)  Ley  3,  §  7,  titulo  10,  libro  37.  D.  De  carboniano  edicto^  citada  por 
Bello  en  la  nota  al  proyecta.  (Obras  completas  t.  XII,  pág.  86). 
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á  fin  de  excluirlo  de  la  familia.  Puede  tratarse  en  realidad  de 
un  hijo  legítimo  de  otras  personas  que,  determinados  sus  ver- 
daderos padres,  lo  que  es  posible  resulte  del  juicio,  quedará 
siempre  en  la  calidad  de  hijo  legítimo,  aunque  perderá  la  legi- 
timidad de  que  estaba  gozando  antes  de  la  impugnación  de  la 
maternidad,  la  cual  no  tiene,  en  este  sentido,  el  mismo  alcance 
que  la  impugnación  de  la  paternidad. 

Al  hablar  la  ley  del  marido  de  la  supuesta  madre  se  refiere, 
evidentemente,  al  que  pasa  por  padre  del  pretendido  hijo,  no 
al  que  pasa  por  padrastro.  Los  términos  de  la  ley  S/"*,  título  7.^  de 
la  Partida  7.»  no  dejan  duda  al  respecto;  ne  tal  falsedad  como 
ésta  puede  acusar  el  marido  á  la  mujer;  /  s¿  él  fuese  muerto  pué- 
denlo  acusar  ende  todos  los,  parientes  mas  propincuos  que  finca- 
ran del  finado,  aquellos  que  ouiessen  derecho  de  heredar  lo  suyo 
si  fijos  non  ouiessen.  El  padrastro  podría  entablar  la  acción  en 
el  caso  de  ser  llamado  á  la  herencia  de  la  madre  y  en  confor- 
midad á  la  disposición  del  artículo  395. 

1385. — Corresponde,  en  segundo  lugar,  la  acción  á  nlos  ver- 
daderos padre  y  madre  legítimos  del  hijo,  para  conferirle  á  él 
ó  á  sus  descendientes  legítimos  los  derechos  de  familia  en  la 
suyaii.  La  acción  no  podrían  entablarla,  por  lo  tanto,  los  padres 
ilegítimos  con  el  propósito  de  reconocer  al  hijo  como  natural:  la 
ley  habla  de  los  verdaderos  padres  legítimos.  El  hijo  puede  estar 
pasando  por  hijo  legítimo  de  otras  personas  ó  como  hijo  natu* 
ral  6  ilegítimo.  La  impugnación  de  la  maternidad  tiene  por  ob- 
jeto, en  este  caso,  dar  al  hijo  su  verdadera  filiación  sin  empeo- 
rar su  condición  ó  mejorándola;  pero  la  ley  no  acepta  que  al 
que  está  gozando  del  estado  civil  de  hijo  legítimo  lo  reconozca 
su  padre  ilegítimo  ó  impugne  su  estado. 

1386. — Concede,  sin  embargo,  la  ley  la  acción  á  la  verdadera 
madre,  aunque  ilegítima,  para  exigir  alimentos  al  hijo,  pero  sólo 
en  conformidad  al  artículo  291,  inciso  2.0,  es  decir,  con  tal  que 
no  haya  abandonado  al  hijo  en  su  infancia,  lo  que  tal  vez  ha  si« 
do  causa  precisa  de  la  suplantación  de  hijos.  La  acción  de  la 
madre  ilegítima  será,  por  esto,  muy  raro  que  tenga  cabida  ya 
que  es  difícil  que  ella  sea  extraña  á  la  sustitución  que  se  ha  he- 
cho de  un  hijo  á  otro  ó  á  la  suposición  de  parto,  caso  este  últi- 
mo en  que  tampoco  tendría  derecho  á  alimentos.  Para  que  la 
acción  de  la  madre  ilegítima  tenga  cabida  ^erá  menester  que 
ocurra  una  serie  de  circunstancias  que  le  hayan  privado  de 
su  hijo  sin  culpabilidad  de  su  parte  y  sin  que  se  le  pueda  Im- 
putar abandono  del  hijo. 

1387,  — La  acción  que  corresponde  á  los  verdaderos  padre  y 
madre  legítimos  tiene  por  objeto  conferir  al  hijo  ó  á  sus  descen- 
dientes legítimos  los  derechos  de  familia  en  la  suya;  de  modo 
que  la  ley  se  pone  en  el  caso  de  muerte  del  hijo  y  autoriza  a 
los  verdaderos  padres  legítimos  para  entablar  la  acción^  si  el 
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hijo  ha  dejado  descendientes  legítimos  que  lo  son  también,  por 
lo  mismo,  de  los  padres  demandantes,  quienes  tienen  interés 
en  hacerlos  entrar  en  su  familia. 

Del  mismo  modo,  la  impugnación  del  marido  de  la  supuesta 
madre  y  de  la  madre  supuesta  para  desconocer  la  legitimidad 
del  hijo,  podrá  ser  entablada  en  el  caso  en  que  éste  haya  falle- 
cido dejando  descendientes  legítimos  que  no  tienen  derecho  á 
figurar  en  la  familia  en  que  sólo  han  entrado  á  consecuencia  de 
una  suplantación  ó  de  un  falso  parto. 

Se  desprende  de  esto  que  no  es  necesario  que  la  acción  se 
entable  durante  la  vida  del  hijo  si  ha  dejado  éste  descendien- 
tes que  pretendan  permanecer  en  una  familia  que  no  es  la  suya. 

1388. — iiSe  concederá  también  esta  acción,  dice  el  articulo 
295,  á  toda  otra  persona  á  quien  la  maternidad  putativa  perju- 
dique actualmente  en  sus  derechos  sobre  la  sucesión  testamenta- 
ria ó  abintestato  de  los  supuestos  padre  y  madren.  A  diferencia 
de  la  concedida  á  las  personas  indicadas  en  el  artículo  293,  que 
hemos  analizado,  esta  acción  no  tiene  un  interés  de  familia  sino 
un  interés  pecuniario.  La  maternidad  putativa  perjudica  á  es- 
tas personas  en  cuanto  el  hijo  á  que  se  atribuye  goza  derechos 
que  de  otro  modo  pertenecerían  á  ellos. 

La  redacción  de  la  ley  es,  sin  embargo,  defectuosa  porque  su 
propósito  no  ha  podido  ser  limitar  la  acción  de  estas  terceras 
personas  al  caso  en  que  ellas  puedan  alegar  derechos  heredita- 
tarios  en  la  sucesión  testamentaria  ó  abintestato  de  los  supues- 
tos jpadre  ó  madre,  como  parece  desprenderse  de  su  letra.  El 
artículo  330  del  proyecto  de  1853  se  referia,  en  general,  á  uto» 
do  el  que  tenga  interés  actual  ó  eventual  en  ellon;  y  el  señor 
Bello  hdblaba  en  la  nota  de  ulos  que  son  ó  pueden  ser  llama- 
dos á  una  herencia  ó  fideicomiso  en  que  les  obste  la  materni- 
dad putativa,  etc.ri  El  cambio  de  redacción  del  artículo  293, 
para  dar  cabida  en  él  á  la  enumeración  hecha  por  el  señor  Bello, 
colocando  en  un  artículo  separado  á  las  personas  interesadas 
pecuniariamente  en  la  impugnación,  no  ha  tenido,  evidente- 
mente, por  objeto  limitar  la  acción  de  estas  personas  sólo  al 
caso  de  ser  llamadas  á  la  herencia  de  los  supuestos  padre  ó 
madre.  La  idea  dominante  de  la  disposición  es  que  los  dere- 
chos de  esas  personas  estén  subordinados  al  fallecimiento  de 
los  supuestos  padre  ó  madre  sin  descendencia  legítima  ó  sin 
hijos.  Si  se  trata  de  la  sucesión  ó  en  una  vinculación  de  familia, 
ó  en  un  censo  ó  capellanía,  en  que  no  se  sucedería  por  derecho 
de  herencia  del  supuesto  padre  ó  de  la  madre  putativa,  el  ter- 
cero interesado,  llamado  á  la  vinculación,  censo  ó  capellanía,  es 
evidente  que  tendría  derecho  para  rechazar  la  pretensión  del 
hijo  supuesto,  impugnando  la  maternidad  que  se  atribuye,  si 
probase  falso  parto  ó  suplantación  del  pretendido  hijo  al  ver- 
dadero qne  había  fallecido.  Su  acción  para  reclamar  U  succ* 
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síón  en  la  vinculación  de  familia,  censo  ó  capellanía,  no  podría 
ser  rechazada  por  no  tratarse  de  derechos  sobre  la  S24cesión  testa- 
mentaria ó  abintestato  de  los  supuestos  padre  ó  madre;  ello  se- 
ría maniñestamente  inmoral,  pues,  probado  el  delito,  se  man- 
tendrían, sin  embargo,  sus  efectos.  Donde  existe  un  derecho 
debe  existir  la  acción  para  ejercitarlo. 

La  ley  ha  contemplado  especialmente  el  caso  de  sucesión  de 
los  supuestos  padre  ó  madre,  porque  es  el  más  común.  Era 
también  el  que  contemplaba  la  ley  3.*,  título  7.0,  de  la  Partida 
7-*»  y  agregaba:  uMas  otro  ninguno,  sacando  estos  que  auemos 
dicho,  non  pueden  acusar  á  la  mujer  por  tal  yerro  como  este. 
Ca  guisada  cosa  es^  que  pues  estos  parientes  lo  callan  que  los  otros 
non  gelo  demanden^.  La  ley  tomaba  así  en  consideración  el  caso 
más  común  para  excluir  al  hijo  de  la  herencia  y,  sin  embargo, 
Gregorio  López  sostenía  en  su  glosa  que  concordaba  con  la  ley 
Cornelia,  §  De  par  tu.  Del  parto  supuesto,  decía  esta  ley  (i)sólo' 
acusan  los  ascendientes  ó  aquellos á  quiefies  /«/^r<?5¿2  y  no  cualquie- 
ra del  pueblo,  pretendiendo  que  esta  acusación  sea  pública:  De 
partu  suposito  soli acciisant parentes ^authi ad quos  ea  res pertineat^ 
non  quilibet  ex  populo,  ut  publfcam  accusatione^n  intendant.  Nos  pa- 
rece, pues,  que  la  disposición  del  artículo  295  debe  ser  enten- 
dida en  un  sentido  amplio  y  en  concordancia  de  los  artículos 
217  y  275.  El  primero  de  estos  artículos  dice  que  pueden  im- 
pugnar la  legitimación  los  que  prueben  su  interés  actual  en 
ello  probando,  entre  otras  causas,  que  el  legitimado  no  ha  teni- 
do por  madre  á  la  legitimante,  sujt.'tándose  esta  alegación  á  lo 
dispuesto  en  el  título  De  la  maternidad  disputada;  y  el  se- 
gundo dispone  lo  mismo  para  el  caso  de  la  impugnación  del 
reconocimiento  de  hijo  natural.  Por  consiguiente,  si  en  dos  ca- 
sos de  maternidad  disputada  la  acción  puede  ser  ejercida  por 
personas  que  no  sean  llamadas  á  la  herencia  de  los  supuestos 
padre  ó  madre,  no  se  ve  por  qué  no  habían  de  poder  ejercerla 
en  los  demás  casos. 

1389.  — La  ley  no  habla  de  la  acción  del  hijo;  pero  es  eviden- 
te que  éste  puede  impugnar  la  maternidad  putativa  y  reclamar 
su  verdadera  filiación.  Veremos  al  hablar  de  las  pruebas  del 
estado  civil  que  el  hijo  es  siempre  legítimo  contradictor  en  la 
cuestión  de  maternidad.  No  se  puede,  en  efecto,  negar  al  hijo, 
cualesquiera  que  sean  los  intereses  que  lo  determinen  a  obrar, 
una  acción  que  tiene  un  carácter  esencialmente  moral.  El  de- 
mandante tiene  el  derecho  de  reivindicar  su  lugar  en  la  familia 
á  que  pertenece  por  su  nacimiento  y  rechazar  una  filiación  que 
es  la  obra  de  una  superchería  ó  de  una  sustitución.  El  estado 
de  las  personas  es  de  orden  público.  Si  la  ley  no  ha  hablado 
expresamente  de  la  impugnación  que  puede  hacer  de  la  mater- 


ia) 30>  §  l|  tít,  10,  lib.  48  D.  De  lege  Cornelia  de  falsts. 
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nidad  el  supuesto  hijo,  es  porque  evidentemente  lo  ha  creído 
innecesario  desde  que  el  establecinniento  de  su  estado  civil  es 
un  derecho  que  todo  individuo  tiene. 

1390. —  El  artículo  294  fija  diez  años  de  duración  ala  acción 
\ie  maternidad  disputada  entablada  por  las  personas  enumera- 
das en  el  artículo  293.  esto  es,  el  marido  de  la  supuesta  madre  y 
la  madre  supuesta,  los  verdaderos  padre  y  madre  lejítimos,  y  la 
madre  ilejítima:  "las  personas  designadas  en  el  artículo  prece- 
dente, dice,  no  podrán  impugnar  la  maternidad  después  de 
trascurridos  diez  años,  contados  desde  la  fecha  del  parto. n  El 
propósito  perseguido  por  el  Código  es  que  no  quede  incierta 
por  mucho  tiempo  la  maternidad  y  con  ella  la  verdadera  filia- 
ción del  hijo;  pero  se  ha  apartado  de  los  principios  generales 
que  establecen  la  imprescriptibilidad  del  estado  civil. 

La  legislación  romana  declaraba  imprescriptible  la  acción  de 
parto  supuesto:  ^^accusatio  suppositi  partiis  niilli  temporis  pras' 
cripttone  depelliturw  (i).  En  lo  que  ella  tenía  de  acción  de  estado, 
esta  regla  era  la  aplicación  del   principio  geperal,  que  rige  las 
cuestiones  de  estado.  Pero  generalmente  en  éstas,  ó  íntima- 
mente ligadas  con  ellas,  existen  intereses  pecuniarios  que  están 
naturalmente  sometidos  á  las  prescripciones  ordinarias  que  ex- 
tinguen el  dominio  y  los  demás  derechos  reales;  con   lo  que 
quedan  satisfechos  los  intereses  recíprocos.  Nuestro  Código  ha 
consagrado  esta  regla  de  la  imprescriptibilidad  del  estado  civil 
en  el  artículo  320,  según  el  cual   "ni  prescripción  ni  fallo  algu- 
no, entre  cualesquiera  otras  personas  que  se  hayan  pronunciado, 
podrá  oponerse  á  quien  se  presente  como  verdadero  padre  ó  madre 
del  que  pasa  por  hijo  de  otrOy  6  como  verdadero  hijo  del  padre  6 
madre  que  le  desconoce, w  Entre  las  personas  que  son  legítimos 
contradictores  en  las  cuestiones  de  paternidad  ó  maternidad  no 
cabe,  conforme  á  este  artículo,  prescripción  alguna:  el  hijo  siem- 
pre podrá  buscar  á  su  madre;  la  madre  siempre  podrá  reclamar 
á  su  hijo.  Por  consiguiente,  respecto  de  estas  personas  no  es 
aplicable  la  prescripción  de  diez  años  de  que  habla  el  artículo 
294;  y  existe  un  defecto  en  la  ley  que  no  ha  exceptuado  en  la 
redacción  de  este  artículo  á  los   legítimos  contradictores  en  la 
cuestión  de  maternidad  (2).  El  proyecto  de  1853  no  tenía  este 


(1)  Ley  19,  §  I,  tlt.  10,  libro  48  D.  de  lege  Cornelia  defnlsis. 

(2)  Fabres,  t.  I,  nota  23,  á  la  pág.  34:  Explicaciones  de  Código  Civil,  1882, 
sobre  el  art.  294,  pág.  537;  Champeau  y  Uuibe,  1. 1,  núm.  605.  La  opinión 
de  Chacón  (t.  T,  pág.  237)  seguida  por  Vera  (t.  I,  sobre  el  art.  2^4,  pág.  36) 
es  manifiestamente  errónea  al  enseñar  que  «la  acción  para  desconocer  ó  rei- 
vindicar al  hijo,  impugnando  su  maternidad,  es  prescriptible,  á  diferencia  de 
lo  que  se  concede  al  hijo  para  reclamar  su  estado  de  legitimo,  la  cuales 
iniprescnptible)\  dando  como  razón  de  esta  diferencia  que  «la  acción  para 
constituir  el  estado  es  de  orden  público,  como  que  es  la  base  de  los  dere- 
chos de  familia,  mientras  que  la  acción  para  impugnar  el  estado  sólo  entraña 
un  interés  privado  y  debe  contenerse  en  límites  ñjos.j»  En  la  impugnacióa 
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defecto;  pues  aunque  el  artículo  330,  que  ya  hemos  citado,  con- 
cedía la  acción  á  todos  los  que  tuvieran  interés  actual  ó  even- 
tual en  la  impugnación  de  la  maternidad,  entre  los  cuales  se 
contaba  á  ios  verdaderos  padre  ó  madre,  y  el  artículo  332  decía* 
en  términos  generales  que  ««el  derecho  para  impugnar  la  matci^ 
nidad  putativa  no  podrá  ejercerse  sino  por  diez  años  contados 
desde  la  fecha  del  partou,  el  artículo  359  del  título  De  las  prue- 
bas del  estado  civil^  decía:  ^^tampoco  obstarán  al  verdadero  padre 
ó  madre  las  prescripciones  designadas  en  el  título  De  la  viaterni- 
dad  disputada.^  Esta  disposición  precisa  el  alcance  del  artículo 
320  y  le  da  el  carácter  de  especialidad  que  le  corresponde  para 
explicar  la  disposición  del  artículo  294,  que  sólo  puede  referirse 
á  los  supuestos  padre  y  madre,  es  decir,  ««á  las  personas  desig- 
nadas en  el  número  primero  del  artículo  precedente.n 

1 39 1. — Los  diez  años  señalados  en  el  artículo  294  se  cuentan 
desde  la  fecha  del  parto,  verdadero  ó  supuesto,  según  la  impug- 
nación se  funde  en  la  suplantación  de  hijo  ó  en  la  falsedad  del 
parto.  rrCon  todo,  en  el  caso  de  salir  inopinadamente  á  luz  algún 
hecho  incompatible  con  la  maternidad  putativa,  podrá  subsistir 
ó  revivir  la  acción  anterior  por  un  bienio  contado  desde  la  reve- 
lación justificada  del  lucho,  w  Se  pone  así  la  ley  en  el  caso  de  que 
se  haya  mantenido  en  la  más  absoluta  reserva  los  hechos  que 
comprueban  la  falsedad  del  parto  ó  la  sustitución  de  hijos,  y 
repentinamente  se  descubre  un  hecho  incompatible  con  la  ma- 
ternidad supuesta,  como  si  se  descubre,  por  ejemplo,  que  el  pre- 
tendido hijo  ha  nacido  en  un  lugar  donde  jamás  estuvo  la 
supuesta  madre.  La  revelación  de  este  hecho  puede  hacerse  du- 
rante los  diez  años  ó  después.  Si  se  hace  durante  los  diez  años 
la  acción  durará  por  este  término  y  el  tiempo  que  falte  para 
completar  dos  años  contados  desde  la  revelación  justificada  del 
hecho;  de  modo  que  si  el  hecho  se  descubriere  antes  de  comple- 
tados los  ocho  años  la  acción  no  duraría  sino  los  diez  años:  este 
es  indudablemente  el  sentido  de  la  expresión  subsistirá.  Si  la 
revelación  se  hace  después  de  los  diez  años,  la  acción  revive^  á 
pesar  de  estar  ya  prescripta,  por  un  bienio  contado  desde  lareve* 
lación  justificada  del  hec/to. 

Para  rechazar  la  acción  será,  pues,  necesario  que  se  acredite 
que  el  hecho  incompatible  con  la  maternidad  putativa  fué  cono- 
cido antes  del  último  bienio  por  el  demandante.  El  demandado 
tendrá  que  suministrar  esta  prueba,  salvo  que  ella  aparezca  del 
mismo  hecho  en  que  la  acción  se  funda. 

de  la  maternidad  por  los  verdaderos  padre  y  madre  para  conferir  al  hijo  ó  á 
sus  descendientes  legítimos  ios  derechos  (fe  familia  en  la  stiya.  va  envuelta 
forzosamente  la  constitución  de  un  estado  civil  en  lugar  de  otro  y  'no  una 
simple  cuestión  de  interés  privado.  Xo  hay  que  empeñarse  en  conciliar  lo 
incunciliable;  y  lo  natural  es  buscar  á  la  ley  la  aplicación  que  consulta  los 
verdaderos  principios. 
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1392. — Las  demás  personas  interesadas  en  la  impugnación  de 
la  maternidad  putativa  tienen  el  plazo  de  sesenta  días  contados 
desde  el  conocimiento  del  fallecimiento  del  padre  ó  madre  su- 
puesto. II Esta  acción  expirará  á  los  sesenta  días  contados  desde 
aquel  en  que  el  actor  haya  sabido  el  fallecimiento  de  dichos  pa- 
dre y  madre,  dice  el  inciso  2.0  del  artículo  295.  Transcurridos 
dos  años  no  podrá  alegarse  ignoranciadelfallecimiento.il  La  ley 
ha  querido,  en  este  caso,  restringir  considerablemente  una  ac- 
ción cuyo  objeto  principal  es  reclamar  la  herencia  ó  derechos 
patrimoniales  subordinados  á  la  muerte  del  supuesto  padre  ó 
madre,  y  no  suscitar  únicamente  una  cuestión  de  filiación. 

Este  propósito  de  la  ley  es  perfectamente  manifiesto,  pues  el 
proyecto  de  1853  concedía  en  los  artículos  330  y  332  expresa- 
mente, por  diez  años,  contados  desde  la  fecha  atribuida  al  parto 
el  derecho  para  impugnar  la  maternidad  á  todo  el  que  tuviere 
interés  actual  ó  eventual  en  ello,  exceptuados  sólo  los  verdade- 
ros padre  y  madre  á  quienes  no  obstaba  esta  prescripción  de  la 
acción  según  el  artículo  359.  En  la  revisión  del  proyecto  se  hizo 
marcada  distinción,  como  lo  dejamos  dicho,  entre  la  acción  pro- 
piamente de  estado  civil  y  la  acción  patrimonial.  Se  modificó 
con  este  objeto  la  redacción  del  artículo  330,  haciendo  en  el 
artículo  293  la  enumeración  de  las  personas  á  quienes  compete 
la  acción  de  estado  civil  propiamente  dicha;  y  después  de  fijar 
en  el  artículo'  294  la  prescripción  de  dicha  acción  respecto  de 
esas  personas,  se  consultó  en  el  artículo  295  la  de  ntoda  otra 
persona  á  quien  la  maternidad  ^^xsXkWm^  perjudique  actualmente 
en  sus  derechos  sobre  la  sucesión  testamentaria  ó  abintestato 
de  los  supuestos  padre  ó  madren,  reduciéndose  su  duración  á  un 
término  que  realmente  es  excesivamente  corto.  La  restricción 
no  puede  ser  más  clara  y  terjninante;  el  proyecto  concedía  la 
acción  á  todo  el  que  tuviera  interés  actual  6  eventual^  es  decir, 
no  sólo  un  interés  nacido  ya,  sin  una  espectativa  que  pudiera  ser 
defraudada  con  la  maternidad  putativa;  la  ley  concede  la  ac- 
ción únicamente  á  la  persona  que  tenga  un  interés  nacido  y 
acttfal,  A  toda  persona  á  quien  la  maternidad  put3it\v 3l  perjudigue 
actualmente  en  sus  derechos^  le  cause  un  perjuicio  pecuniario  po- 
sitivo, no  meramente  probable;  el  proyecto  daba  un  plazo  co 
mún  de  diez  años  á  toda  persona  que  pudiera  impugnarla  ma- 
ternidad putativa;  la  ley  da  á  los  que  tienen  derechos  que 
hacer  valer  con  motivo  del  fallecimiento  del  supuesto  padre  ó 
madre  sólo  sesenta  días. 

1393, — Estos  sesenta  días  se  cuentan  desde  que  el  actor  ha- 
ya sabido  el  fallecimiento  de  los  supuestos  padre  ó  madre;  y 
trascurridos  dos  años  no  puede  alegar  ignorancia  del  falleci- 
miento; lo  que  viene  á  demostrar  aún  más  claramente  el  propó- 
sito del  legislador  de  limitar  el  plazo  de  la  acción. 

Puede  suceder,  sin  embargo,  que  durante  eate  breve  plazo  los 
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interesados  no  alcancen  á  imponerse  de  los  antecedentes  que 
puedan  hacer  luz  sobre  la  maternidad  putativa;  ó  que  con  pos- 
terioridad salgan  inopinadamente  á  luz  hechos  que  sean  incom- 
patibles con  la  maternidad  putativa.  ¿Podrían  invocar  en  este 
caso  los  interesados  la  disposición  del  artículo  294? 

El  proyecto  que  igualaba  á  éstos  con  los  supuestos  padre  y 
madre  y  les  daba  un  plazo  común  de  diez  años,  consultaba  esta 
disposición  en  el  artículo  333  con  que  terminaba  el  título  y  la 
hacía  extensiva  también  á  ellos.  Pero  en  la  revisión,  ese  artículo 
333  pasó  á  ser  un  simple  inciso  del  artículo  294,  particularizán- 
dolo al  caso  de  impugnación  por  las  personas  designadas  en 
el  artículo  29.3,  ó  sea  por  los  supuestos  padre  o  madre;  y  por 
otra  parte,  al  reducir  á  un  plazo  tan  corto  la  acción  de  las  per- 
sonas designadas  en  el  artículo  295,  á  las  cuales  ni  siquiera  per- 
mite invocar  la  ignorancia  del  fallecimiento  de  los  supuestos 
padre  ó  madre  después  de  dos  años,  lógicamente  no  podía  man- 
tener ó  hacer  revivir  por  un  bienio,  contado  desde  la  revelación 
justificada  del  hecho,  que  puede  ocurrir  mucho  tiempo  después 
de  los  sesenta  días  posteriores  al  fallecimiento,  una  acción  que 
en  el  caso  de  sc^r  conocido  ese  hecho  desde  antes  del  fallecimiento 
no  habrían  podido  entablar  dichas  personas  después  de  espira- 
dos esos  sesenta  días. 

Pero  aunque  las  personas  indicadas  en  el  artículo  295  persi- 
guen un  interés  pecuniario  no  puede  desconocerse  que  la  pres- 
cripción señalada  á  su  acción  es  excesivamente  corta  y  que  de 
ello  puede  originarse  el  desconocimiento  de  legítimos  dere- 
chos (i),  á  la  vez  que  se  mantendrán  los  efectos  de  un  delito 
grave  y  perturbador  de  la  legítima  constitución  de  la  familia. 

1394. — "A  ninguno  de  lo  que  hayan  tenido  parte  en  el  fraude 
de  falso  parto  ó  de  suplantación,  aprovechará  en  manera  alguna 
el  descubrimiento  del  fraude,  ni  aún  para  ejercer  sobre  el  hijo 
los  derechos  de  patria  potestad,  ó  para  exigirle  alimentos  ó  para 
suceder  en  sus  bienes  por  causa  de  muerte»,  dice  el  artículo  296. 
Castiga  esta  disposición  la  falta  grave  cometida  por  los  padres 
que  abandonaron  á  su  hijo  y  lo  entregaron  á  otras  personas 
para  que  ocupara  el  lugar  de  otro,  suponiendo  un  parto  que  no 
existió  ó  suplantando  al  hijo  de  otros  padres.  El  descubrimiento 
del  fraude  no  les  aprovechará  en  manera  alguna  al  padre  ó  ma- 
dre que  cometieron  delito  semejante:  no  es  posible  que  preten- 
dan ejercer  sus  derechos  sobre  el  hijo  y  sobre  sus  bienes  el 
padre  ó  madre  que  lo  abandonaron  ó  lo  entregaron  á  extraños 
para  ocupar  una  posición  que  no  es  la  suya. 

La  ley  i."^  del  título  23,  libro  4.*^  del  Fuero  real  disponía  lo 
mismo.  iiSi  algún  niño,  ó  otro  de  mayor  edad,  decía,  fuere  de- 
sechado por  su  padre,  ó  por  otro,  sabiéndolo  él  é  consintiéndolo 


(i)  Champeau  y  Urtbe,  1. 1,  núm.  606. 
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su  padre,  no  haya  más  poder  en  él  ni  en  sus  bienes  y  ni  en  vida  nt 
en  rnuertew  y  la  ley  4.*  del  título  20,  partida  4.^  agregaba  en  <:u 
expresivo  lenguaje:  wverguenzayó  crueleza^  ó  maldad  mueve  á  las 
vegadas  al  padre,  ó  á  la  madre  en  desamparar  los  fijos  peque- 
ños. E  porende  dezimos  que  si  el  padre  ó  la  madre  demandase 
á  tal  fijo  ó  fija  después  que  lo  ha  echado,  é  lo  quiere  tomar  en 
su  poder  que  lo  non  pueda  fazer.  Ca  por  tal  razón  como  ésta 
pierde  el  poderlo  que  anta  sobiel,  fueras  ende,  si  otro  alguno  lo 
echasse  sin  su  mandato,  ó  sin  su  sabiduríaíi. 

El  Código  se  ha  conformado  á  los  principios  de  esta  legisla- 
ción eminentemente  moral.  Así  como  es  causa  de  emancipación 
judicial  el  haber  el  padre  abandonado  al  hijo,  no  podía  aceptar- 
se que  pudiera  adquirir  la  patria  potestad  el  padre  que  se  ha 
desprendido  de  su  hijo  para  cometer  el  delito  de  falso  parto  ó 
de  suplantación. 

El  abandono  del  hijo  es  una  injuria  gravísima  de  parte  del 
padre  ó  madre,  que  la  ley  califica  de  atroz,  pues  no  tiene  dere-  . 
cho  á  alimentos  el  que  lo  ha  efectuado.  Por  eso  la  ley  niega  á  la 
madre  ilegítima  el  derecho  de  pedir  alimentos  al  hijo  abando- 
nado por  ella  en  su  infancia;  y  niega  el  mismo  derecho  al  padre 
ó  madre  legítimos  que  renunciaron  al  hijo  para  participar  en  el 
fraude  de  falso  parto  ó  de  suplantación. 

En  cuanto  á  la  facultad  de  suceder  en  los  bienes  que  le  ne- 
gaban las  leyes  españolas  y  de  que  expresamente  se  ocupa 
también  el  artículo  296,  debe  ser  equiparada  la  prohibición  en 
sus  efectos  á  la  indignidad  de  que  habla  el  artículo  968,  pues  es 
evidente  que  el  abandono  del  hijo  para  cometer  el  delito  de 
falso  parto  ó  de  suplantación  es  un  atentado  grave  de  los  que 
indica  el  número  2.°  de  ese  artículo.  En  cuanto  á  los  efectos  de 
esta  privación  de  derechos,  volveremos  al  ocuparnos  de  la  suce- 
sión por  causa  de  muerte. 
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